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RESUMO

Discute-se a possibilidade de aprimorar a legitimidade democratica do Supremo Tribunal
Federal, com o fito de tornar mais bem compatibilizado o seu Ativismo Judicial com as
premissas do Estado Democratico de Direito. Isto porque se observa que o fenémeno do
Ativismo, ndo obstante as suas criticas, ocorre nas sociedades ocidentais contemporaneas, de
modo que se mostra necessaria uma discussdo que busque meios de se legitimar
democraticamente o exercicio jurisdicional de carater proativo. Para tanto, apresentar-se-do
formas de adensar a legitimidade do Supremo Tribunal Federal, sobre a perspectiva da
legitimidade objetiva e de exercicio. Quanto a legitimidade objetiva, entende-se que a
concretizacdo de Direitos Fundamentais é instrumento de seu aprimoramento; assim, o
Ativismo Judicial justificar-se-4 quanto mais estiver comprometido com a efetivagdo desses
direitos. Ja no que toca a legitimidade de exercicio, sua democratizacdo dar-se-a através da
insercdo de atores sociais interessados no processo decisorio. Por essa razdo, analisa-se 0
mecanismo de participacdo amicus curiae e sua efetiva capacidade de pluralizar o debate,
averiguando em que medida o uso desse instrumento nos moldes como é feito atualmente o
torna apto a influir na dindmica do processo decisorio. Portanto, sob esses dois aspectos de
densificacdo — da legitimidade objetiva e de exercicio — acredita-se que se manteria 0
Supremo Tribunal Federal enquanto importante arena para a concretizacdo de direitos
fundamentais, todavia, melhor conformado com o principio democratico.

Palavras-chave: legitimidade democratica. ativismo judicial. Supremo Tribunal Federal.
amicus curiae. direitos fundamentais.
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ABSTRACT

We discuss the possibility of improving the democratic legitimacy of the Supreme Court,
aiming to better settle its Judicial Activism with the premises of the Democratic State of Law.
It is observed that the phenomenon of Activism, despite of the critics, occurs in contemporary
western societies, so that a discussion that pursues means to democratically legitimize the
exercise of judicial proactive is demanded. For this, we will present manners to densify the
legitimacy of the Supreme Court, on the prospect of objective legitimacy and exercise.
Regarding the objective legitimacy, it is understood that the realization of Fundamental
Rights is an instrument of its improvement; thus, the Judicial Activism the more it is
committed to the realization of these rights the more it is justified. Regarding the legitimacy
of the exercise, its democratization will occur through the inclusion of social parties interested
in decision making. For this reason, we analyze the mechanism of amicus curiae participation
and its actual ability to pluralize the debate, examining to what extent the use of such
instruments in the manner as it is currently done makes it able to influence the dynamics of
the decision-making process. Therefore, under these two aspects of densification — the
objective legitimacy and exercise — it is believed that the Supreme Court would remain as an
important arena for the realization of fundamental rights, however, best conformed to the
democratic principle.

Keywords: democratic legitimacy. judicial activism. Federal Supreme Court. amicus curiae.
fundamental rights.
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INTRODUCAO

A discussdo concernente a préatica do ativismo judicial se mostra bastante recorrente
no cenario juridico brasileiro. Todavia, a despeito desse reiterado debate, observa-se que as
ponderacdes a respeito dessa pratica tem se situado em dois polos contrapostos, sem que se
tenha conseguido avangar nas discussdes. Por um lado, vislumbra-se um conjunto de
trabalhos que buscam explicar o fenbmeno e demonstrar que ele se mostra compativel com as
premissas de um Estado Democratico de Direito, alias, mais do que isso, se mostraria
benéfico as praticas politico-sociais brasileiras. Do lado oposto, onde se situa a maior parte da
comunidade juridica brasileira estdo as obras que se mostram contrarias a essa pratica,
considerando que seria uma desnaturacdo da atividade judicial e que violaria o ambito de
atuacdo do Poder Legislativo (controle de constitucionalidade) e do Executivo (definicao,
elaboracdo, priorizacdo de Politicas Publicas). Assim, para essa corrente tal pratica deveria ser
extirpada do exercicio jurisdicional.

As duas vertentes oferecem importantes luzes para a evolugdo do tema e levantam
discussbes de suma importancia para o debate proposto. Todavia, a manutencdo da
abordagem sob prismas antagonicos, impede que se consiga pensar maneiras de racionalizar
este ativismo judicial, buscando corrigir as eventuais vicissitudes que sua préatica enseje, de
modo a torna-lo mais bem compatibilizado com as estruturas democréaticas. Observa-se que
nesse ponto, ja fica claro que a pesquisa, conquanto reconhega os problemas que o ativismo
judicial pode ensejar, ndo compartilha da ideia de que o fendmeno deva ser eliminado das
praticas judiciais. Alias, a discussdo parte da premissa de que tal supressao ndo seria possivel.

A adocdao dessa perspectiva de analise tematica se deu a partir da observagédo de que o
conceito de ativismo judicial ndo designa propriamente algo de novo na tradi¢do juridica
ocidental, mas sim se aproxima da ideia de criacdo judicial do direito — inerente a toda
atividade interpretativa — que se encontra dimensionada com uma maior projecdo nos
sistemas juridicos contemporaneos. Esse maior destaque decorre de uma série de mudancas
institucionais, sociais e politicas que demandaram maior grau de criatividade das decisdes
judiciais.

Assim, a maior discricionariedade atribuida a atividade jurisdicional nas sociedades
contemporaneas, deve-se a propria dinamica destas e a estrutura dos sistemas normativos.
Diante da reiterada mudanca e da velocidade com que surgem novas situacdes inéditas e ndo
regulamentadas, o Estado — para que conseguisse conformar dentro da normatividade estatal

essa nova realidade fatica — passou a conferir uma maior plasticidade as normas com o fito
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de que estas se tornassem moldaveis as mais diversas situacOes, facultando o fechamento
normativo para 0 momento da aplicacdo. Ao proceder dessa forma, os sistemas juridicos
passaram gozar de maior possibilidade de criacdo judicial, quando da aplicacéo da lei. De tal
forma, a despeito das criticas que sejam realizadas, € justamente nesse cenario, de
alargamento do campo discricionério da atividade jurisdicional, que a pratica do ativismo
judicial passa a ocorrer reiteradamente.

Compreendida a questdo dessa maneira, visualiza-se, entdo, que o fenbmeno do
ativismo judicial ndo poderia ser extirpado do Judiciario, de modo que a questdo pertinente a
esse tema seria 0 de como tornar essa pratica harmonizada com as diretrizes do Estado
brasileiro. Assim, seria necessario primeiramente observar as ordens de critica que o ativismo
judicial tem suscitado, para em seguida comecar a Se propor meios de se minorar 0S
problemas. Nesse campo é que se situam as andlises pretendidas nesse trabalho.

Nessa linha, identificaram-se trés ordens de criticas feitas ao ativismo: a) o problema
do risco de arbitrariedade, normalmente os trabalhos que abordam o ativismo judicial
objetivam desafiar esse problema de sua préatica, buscando construir limites e balizas para
orientar o processo de criacdo judicial do direito; b) a questéo relativa a capacidade dos
tribunais, embate que ¢é travado no ambito da discussao da intervencao Judicial em politicas
publicas; c) a legitimidade democrética dos tribunais, seara na qual se promove o debate de
por quais razdes caberia a um 6rgdo nao eleito democraticamente o papel de invalidar leis
feitas pelo parlamento, que representa (em tese) as aspiracdes da populagédo. No caso do
ativismo a questdo ganha maiores contornos tratando-se de refletir sobre os motivos que
permitem que o Judiciario adense e atribua sentido as normas constitucionais.

No pertinente a discussao da legitimidade democrética, observou-se que existe maior
espaco para abordar o tema do ativismo judicial, uma vez que esse campo nao recebe tanta
atencdo quanto os demais. Por essa razéo, optou-se, no presente trabalho, pela delimitagédo do
aprimoramento tedrico da préatica sob o enfoque da legitimidade. Nesse diapaséo, o principal
ponto em que se pretende situar as analises é no controle abstrato de constitucionalidade
realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), esfera na qual uma atuacdo proativa possui
uma maior probabilidade de ocorréncia em virtude do cardter aberto das normas
constitucionais e também assume contornos mais destacados, evidenciando uma maior tensao
a respeito da auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario.

Reconhece-se que a discussdo a respeito do aprimoramento da legitimidade
democréatica do Supremo Tribunal Federal que busque reforgar as préaticas ativistas como

plenamente coerente aos moldes do Estado Democratico de Direito, pode suscitar um amplo
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leque de questdes. Assim, para se promover um maior recorte tematico, pretende-se situar as
discussbes dentro do ambito normativo da Constituicdo Federal de 1988, apresentando-se as
contribuicdes havidas dentro dos atuais marcos normativos existentes, isto €, 0s apontamentos
serdo feitos sem que para sua realizacao se dependa de emenda a Constitui¢do ou de qualquer
outra forma de intermediag&o legislativa.

Ainda nesse intento, trabalha-se a partir das categorias de legitimidade democrética
desenvolvidas por Pedro Cruz Vilallon. O autor entende ser possivel vislumbrar trés
vertentes: a legitimidade de origem, a legitimidade de exercicio e a legitimidade objetiva
(VILALLON, 1995, p. 86). No desenvolvimento da pesquisa ndo se aborda a legitimidade de
origem do STF — que se refere a forma através da qual os ministros ingressam no Tribunal
— justamente porque essa questdo suscitaria a necessidade de intervencao legislativa para que
fosse operada. Assim, as discussdes centraram-se na legitimidade objetiva e na legitimidade
de exercicio. A primeira versa a respeito da funcdo que o Tribunal exerce no funcionamento
da democracia e a segunda trabalha a ideia concernente a forma por meio da qual o exercicio
de sua funcao € realizado.

A contenda do aprimoramento da legitimidade objetiva esta ligada a percepcéo de que
a atuacdo do STF estaria respaldada no desempenho de uma funcdo essencial ao
funcionamento democratico. Assim, a pratica de um ativismo judicial voltado a defesa e
concretizacdo dos direitos fundamentais se mostraria enquanto forma de reforcar a sua funcao
institucional dentro da democracia brasileira, pois robustece as condi¢Ges que sdo necessarias
para a realizacdo democratica, uma vez que os direitos fundamentais traduzem essa nogéo de
condi¢Bes minimas para o exercicio da participagéo politica.

Quanto a legitimidade de exercicio — que se refere ao modo pelo qual as decisfes sdo
tomadas no STF — vislumbrou-se que o seu aprimoramento poderia ser feito a partir da
democratizacdo do processo de deliberagdo. Isto &, com a insercdo de atores sociais
interessados participando neste processo decisério, de modo a ampliar e aprimorar 0s
instrumentos de informacéo dos juizes constitucionais. Com isto, seria possivel pluralizar o
debate constitucional, auxiliando na maior racionalizacdo das decisdes judiciais atraves do
uso de um espaco institucionalizado de comunicacéao e participagdo que conferiria um carater
dialogico ao processo de interpretacdo, acrescentando a Corte informacdes e experiéncias de
ordem juridica, social cultural e econdmica. Supde-se que desse modo se tornaria possivel a
andlise da questdo constitucional sobre os diversos prismas de diferentes atores sociais

envolvidos. O que permite uma solucdo do conflito normativo, baseada nos argumentos
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potencialmente capazes de abarcar, tanto quanto possivel, a pluralidade de alegaces
aventadas.

O aprimoramento da legitimidade de exercicio serd tratado a partir do uso de
mecanismos processuais que permitam essa oxigenacdo democratica do processo decisorio do
Tribunal. Desta feita, optou-se por trabalhar com o instituto do amicus curiae. Ndo sera
abordada a discussdo concernente as audiéncias publicas.

A figura processual do amicus curiae foi introduzida no ordenamento juridico para
proporcionar uma democratizacao e pluralizacdo do processo de tomada de decisGes do STF.
Entretanto, na sua dindmica atual, nota-se que o instituto ndo tem conseguido promover a
efetiva pluralizagdo e democratizacdo do debate, consistindo em participacdo meramente
formal, uma vez que os argumentos por eles trazidos ndo tém sido considerados no momento
da decisdo. Por esta razdo, defende-se ser possivel o seu aprimoramento.

Importante se acentuar os apontamentos realizados tém como eixo a nocdo de se
fortalecer as bases tedricas que alicercam a legitimacdo democratica do Supremo Tribunal
Federal de um modo que se mostre adequado ao cenario social brasileiro, com o fito de que
ndo se torne uma discussdo descolada da realidade. Assim, tendo em vista o contexto de
desigualdades sociais presente no Brasil, e partindo-se da jurisdi¢cdo constitucional como um
possivel instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais, a argumentacao apresentada sera
tendente a legitimar uma atuacdo do Supremo Tribunal Federal capaz de concretizar direitos
individuais e sociais na esfera judicial.

Ainda que a articulagdo de outros modelos pudesse sofrer menores criticas, ao
propalarem uma jurisdicdo mais contida, ndo se mostrariam capazes de manter o STF
enquanto importante arena para a concretizagdo de direitos fundamentais, a0 mesmo tempo
em que, tornasse a pratica de seu ativismo melhor conformado com o principio democratico.

A pesquisa utilizou-se do método dedutivo-bibliogréafico, valendo-se também do

processo metodologico dogmatico-juridico e do processo histérico.
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CAPITULO 1 LEGITIMIDADE, ATIVISMO E JUDICIALIZACAO

1.1 Legitimidade

Em virtude da perspectiva do trabalho, que pretende discutir a legitimidade
democrética de um drgdo estatal, propugnando por mudancas que reforcem a justificacdo de
seu poder perante os membros do corpo politico, percebeu-se que — antes de se ingressar em
tal debate — far-se-ia necessario apresentar de pronto qual a ideia de legitimidade a ser
utilizada. Isso porque, tratando-se de um dos termos mais plarimos e de dificil conceituacéo
da Ciéncia Politica, a delimitacdo mostra-se imperiosa para uma melhor compreensdo da
pesquisa.

Pouco sentido haveria em trabalhar meios de se aprimorar duas vertentes da
legitimidade (objetiva e de exercicio) do Supremo Tribunal Federal (STF) se a prdpria no¢do
do que € ou ndo legitimo ndo estiver aclarada. Desta feita, primeiramente é importante
compreender o0 que vem a ser a legitimidade democratica do Poder para, somente em seguida,
projetar esse conceito sobre um de seus 6rgdos — STF —, amoldando a definicdo as

peculiaridades que lhe séo proprias.

1.1.1 Poder, Estado e o conceito de Legitimidade

Em uma primeira aproximagdo com o tema, observa-se que ele cuida da tentativa de
responder a uma indagacao: por que se deve obedecer? Isto €, sendo os homens iguais entre
si, 0 que justifica o direito de comandar dos governantes e o dever dos demais membros da
comunidade de se submeter? (BONAVIDES, 1993, p. 19-20) A controvérsia quanto a
legitimidade ocorre justamente pelo fato de que dentre as desigualdades humanas, nenhuma
teria consequéncias tdo importantes e tdo necessarias de se justificar quanto a desigualdade
derivada do poder (BONAVIDES, 1993, p. 20)

Infere-se dessa primeira ponderagédo que, congquanto 0 consenso acerca do termo seja
dificil, ha uma uniformidade no raciocinio juspolitico quanto ao seu fundamento: justificar o
exercicio de determinado poder. Tanto do ponto de vista dos governados — fundamentando
a razao de sua obediéncia —, quanto da Otica dos governantes — fundamentando seu poder
de mando (DUARTE JUNIOR, 2011, p. 83). Interessante, nesse sentido, a assercio de
Rousseau, acenando para importancia dessa justificacdo sob a 6tica dos detentores do Poder,

aduzindo que “[...] o mais forte nunca € suficientemente forte para ser sempre o senhor,
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sendo transformando sua forca em direito e a obediéncia em dever.” (ROUSSEAU, J. J.,
1987, p. 25).
Lacio Levi (1998, p. 675), ao iniciar sua abordagem a respeito do verbete

legitimidade, apresenta o seguinte panorama sobre o termo:

[...] podemos definir Legitimidade como sendo um atributo do Estado, que consiste
na presenca, em uma parcela significativa da populacdo, de um grau de consenso
capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forca, a nao
ser em casos esporadicos. E por esta razdo que todo poder busca alcangar consenso,
de maneira que seja reconhecido como legitimo, transformando a obediéncia em
adesdo. A crenca na Legitimidade é, pois, o elemento integrador na relacéo de poder
que se verifica no &mbito do Estado.

Observa-se, portanto, que a justificagdo do Poder tem por fito a obtencdo de consenso
na sociedade, para que se alcance a estabilizacdo do sistema. Justamente por se buscar esse
liame de aquiescéncia dos membros do corpo politico é que afirma Paulo Bonavides que a
legitimidade, em ultima analise, expressa sempre uma determinada crenca fundamental, um
valor, uma ideia, concretamente vinculados ao respectivo ordenamento politico, com o fito de
regular, através de um principio de autoridade as relacbes de comando e obediéncia. Sintetiza
explicitando que “[...] ha na base de toda legitimidade uma religido, uma filosofia ou uma
ideologia, que fazem a forca do principio e a intensidade com que ele socialmente se
exercita.” (BONAVIDES, 1993, p. 19).

Na evolucdo historica, diversas foram as formas de alcancar o assentimento para
fundamentar o exercicio do Poder. Inicialmente, € possivel se salientar as teorias do
direito divino, posteriormente, as justificativas buscaram dar fundamentos de base
racional com as teorias contratualistas — em que o vinculo de dependéncia dos homens aos
governantes resultaria da vontade (CAETANO, 2006, p. 269). Essas explicagdes, em
ultima andlise, alicercavam-se em fundamentos externos de legitimagéo (Direito divino,
direito natural, contrato social, razdo) e, no final do século XVIII esses modelos
comegaram a se desgastar.

Assim, salienta Jodo Mauricio Leitdo Adeodato (1989, p. 55) que quando o Estado
Moderno passa a deter o monopolio da producgé@o das normas juridicas, com a ascensao da lei
e a positivacdo do direito, a legitimidade comega a ser tratada como legitimacao, isto € dizer:
a questdo de fundamento € convertida em uma acéo legitimadora por parte do Estado e do

ordenamento em geral. A legitimidade ndo mais se reporta a contetidos externos e o poder
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juridico-politico, de forma mais ou menos velada, passa ter pretensdes de auto-legitimacdao.*
Salienta-se que a relevancia da alteracdo ndo adveio do fendmeno legislativo em si (que ja
existia em outras épocas), mas sim da concep¢do de a norma juridica ser a Unica fonte
legitima do direito. Ocorre uma aproximacdo — quase identificacdo — entre legitimidade e
legalidade ainda que na verdade os conceitos ndo coincidam.?

Foi Max Weber (1978, p. 57-58) quem promoveu no ambito tedrico esta identificacéo
entre legitimidade e legalidade. Para ele, nas sociedades juridicas modernas a forma de
justificacdo do Poder seria legal-racional. Isto é, a dominacgdo politica teria por base a crenca
na validade dos regulamentos estabelecidos racionalmente e na legitimidade dos chefes
designados nos termos da lei (FARIA, 1978, p. 89). Desse modo, diferiria das formas do
poder tradicional e do poder carismético®, a legitimidade encontrar-se-ia no fato de ser
definida por leis e exercida de conformidade com as leis que a definem (LEVI, 1998, p. 674).
Em altima analise significa dizer que o Poder sera legitimo pelo simples fato de ser legal
(FARIA, 1978, p. 89).

Muitas outras teorias foram elaboradas para explicar a justificacdo do Poder”, todavia,
a partir da modernidade e dessa aproximacéo (legalidade/legitimidade) passaram a padecer do

mesmo problema relativo a despolitizacdo e neutralizacdo do conceito de legitimidade

! Nesse ponto informa o autor sobre o perigo que o esvaziamento de contetido pode oferecer, propiciando a
constituicdo da estrutura-cebola, na analogia de Hannah Arendt. Trata-se da ideia na qual o Poder se assentaria
de tal forma que sua legitimidade ndo viria de fora ou de cima, mas sim de dentro: “camadas superpostas sobre
0 nucleo de poder, onde o fato de cada uma delas s6 ter contato com uma camada interna e outra externa
esconde as verdadeiras dimensdes da realidade (ADEODATO, 1989, p.55-56).

2 Quanto a esse aspecto aduz Ivo Dantas que “[...] se o conceito de legalidade é um conceito juridico-formal, ou

seja, considera-se 0 que determinado esta na Lei, a legitimidade, pelo contrério, € um conceito socioldgico-

politico, interessando-lhe valores e ideais dos grupos, ou seja, legitimo é aquele poder que mesmo a margem da

Lei, se exerce atendendo aos interesses da sociedade para a qual se destina.” (DANTAS, 1., 1989, p. 115).

Marcello Caetano também reforga a distingdo aduzindo que “[n]Jem sempre, porém, a legalidade e a

legitimidade coincidem. E que a legitimidade assenta sempre numa crenca difundida e radicada sobre o que

deve ser e como deve ser exercido o Poder Politico. Se a lei tiver brotado de um Poder constituinte contestado
ou se os principios legalmente estabelecidos deixarem de corresponder as crengas ou convicgdes generalizadas,

abre-se a crise.” (CAETANO, 2006, p. 276)

De acordo com Max Weber existem trés fundamentos que possibilitariam a legitimidade da dominagao politica:

crenca na tradi¢do, fundamento carismatico e fundamento racional baseado na legalidade. A legitimidade do

primeiro se assentaria no respeito as instituicdes consagradas pela tradigdo e a pessoa ou as pessoas que detém

0 poder; é a tipica das monarquias. A legitimidade do segundo tipo tem seus alicerces substancialmente nas

qualidades pessoais do chefe; trata-se da forma de poder exercida pelos lideres carismaticos, que interpretam

0s sentimentos e as aspiracdes do povo, muitas vezes contra o direito vigente. Por fim, a legitimidade do
terceiro tipo de poder tem seu fundamento na crenga de que sdo legais as normas do regime, estabelecidas
propositalmente e de maneira racional, e que legal também é o direito de comando dos que detém o poder com

base nas mesmas normas (WEBER, 1978, p. 57-58, LEVI, 1998, p. 676; DALLARI, 1985, p.39).

Por ndo ser objeto central do trabalho optou-se por ndo destrinchar todas as teorias sobre a justificacdo do

Poder, pois sua analise ndo traria grandes contributos para a discussdo acerca da legitimidade democratica do

Supremo Tribunal Federal. Todavia, apenas para mencionar, poder-se-ia dizer que as diferencas entre o

legalismo e o normativismo ndo foram destacadas; existem também as explicagbes do realismo

contemporaneo, com a perspectiva deciosionista de Carl Schimtt, ou a funcionalista de Niklas Luhmann. Para

uma analise do assunto: Adeodato (1989).

3
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(BONAVIDES, 1993, p. 24). Assim, e possivel se verificar que o carater formal/instrumental
da legitimidade € trago caracteristico nas sociedades ocidentais contemporaneas. Segundo,

José Eduardo Faria, trata-se mesmo de um problema tipico das democracias liberais:

Historicamente, portanto, o moderno problema da legitimagdo do poder esta
associado as maltiplas formas de organizacdo politica da sociedade de classe e aos
diferentes modos de obtencdo do consenso em torno de seus respectivos
procedimentos decisorios. Evidentemente, a emergéncia desse problema encontra-se
intimamente vinculada a consolidagdo da democracia liberal — como verso e reverso
de uma mesma moeda. Deste modo, a questdo da legitimidade ndo é mais
condicionada a um critério de racionalidade material, dependente do conteldo
substantivo de cada decisdo, como nas sociedades tradicionais. Torna-se, isto sim,
crescentemente dependente da coeréncia l6gico-formal do processo legislativo e das
instituicdes do direito. (FARIA, 1985, p. 16).

Nesse diapasdo, dado o fato de que o trabalho ndo procura conceituar toda e qualquer
forma de justificar o Poder — é dizer: tratar da legitimidade abstratamente — mas, sim,
abordar uma legitimidade democratica, esta peculiaridade das democracias ocidentais acerca
do esvaziamento do conceito merece ser destacado para uma correta compreensdo da
problematica nos termos atuais.

Quando se pondera acerca da legitimidade numa sociedade democratica ha que se
destacar que a discussao se traduz basicamente numa questdo de consenso, sendo este 0 eixo
da normatividade, o liame da juridicidade com a facticidade, o traco da unido do
constitucional com o real (BONAVIDES, 2008, p. 331).

O assentamento dos sistemas democraticos sobre 0 consenso possui a benesse de
articular um regime mais estavel. Assim, em uma democracia, congquanto seja forma de
organizacdo politica das mais complexas — haja vista que o processo de determinacdo das
decisoes seja de dificil manejo — uma vez tomada a deciséo, sua estabilidade mostra-se mais
consistente que as demais formas de arranjo politico, porque — em tese — 0s proprios
destinatarios criaram as normas que irdo reger o funcionamento da sociedade (AGRA, 2005,
p. 155).

E bem verdade que nio se pode supor, numa sociedade complexa como sdo as
ocidentais contemporaneas, que haja, sobre todas as decisdes politicas, consenso. Pelo
contrario, o conflito entre grupos e classes é constante, tendo em vista que 0s interesses
invariavelmente se chocam. Todavia, age o direito estatal dispersando as tensdes e clivagens
potencialmente desagregadoras do regime; generalizando, trivializando e neutralizando tais
conflitos, o que permite a manutengdo do equilibrio do sistema politico e que a legitimidade
mantenha-se incontestada. Nas palavras de José Eduardo Faria (1985, p. 14):
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Por tras da ideia de legitimidade, como se V&, estd a necessidade de cada sistema
politico de institucionalizar formas e procedimentos capazes de regular, disciplinar e
reprimir conflitos. As func¢des especificas de seu ordenamento juridico consistem
assim quer na resolucdo de antagonismos e tensbes entre individuos, grupos e
classes, quer na tentativa de ordenacao racional das vidas publica e privada — o que
se da mediante um intrincado processo de prevencdo e desarme dos conflitos
desagregadores da ordem estabelecida. Essa prevencdo e esse desarme sdo obtidos
por meio da legislacdo, dos multiplos acordos normativos de carater contratual, da
jurisprudéncia cautelar e das decisfes judiciais. Na dindmica dos codigos e da
legislacéo, tais fungdes ndo visam necessariamente a superacdo das contradigdes
sociais — como isso é impossivel, do ponto de vista da dogmatica juridica, as leis
geralmente procuram manté-las em estado de relativa laténcia por meio de um
articulado conjunto de mecanismos de regulamentac&o e press&o.

H& nesse ponto que se realizar uma reflexdo: dado o fato de que os conflitos e os
desacordos com as determinacGes politicas sdo constantemente diluidos e absorvidos pelo
ordenamento juridico, ao serem acatados pelos grupos sociais sem que estes se revoltem ou se
oponham, passa a ocorrer — em Vvirtude dessa aceitacdo — também uma forma de
legitimagdo. Isto porque, embora existam conflitos, o fundamento e os fins do poder ainda séo
identificados com o sistema de crencas da populacdo, do mesmo modo, 0 agir estatal ainda é
entendido como mantenedor dos aspectos basicos da vida politica (LEVI, 1998, p. 677).
Nessa linha argumentativa € que Antdnio Carlos Wolkmer ressalta que a funcédo de legitimar
ndo se explica apenas como justificacdo do Direito e do Estado, mas também como acéo
consensualizada que se destina a produzir adesdo e integracdo social. Este processo de
legitimacdo ndo surge por obediéncia ou temor, mas porque 0s atores sociais reconhecem tal
condicdo como justa e boa (WOLKMER, 2003, p. 417). Na compreensdo de Friedrich
Mdiller, trata-se da atuacdo do povo como instancia global de atribuicéo de legitimidade,
como povo legitimante, que justifica o ordenamento juridico, num sentido mais amplo,
como ordenamento democratico a medida que o aceita globalmente, ndo se revoltando
contra 0 mesmo. Valendo essa atribuicdo de legitimidade, inclusive perante aqueles que
discordam dos caminhos tomados pelos governantes (eleitores vencidos pelo voto, por
exemplo) (MULLER, 2011, p. 55), pois ao assentirem, ratificam as disposicées politicas.

Existe também uma perspectiva mais recente de que a direta participacdo popular na
formacdo da vontade politica propicie um maior substrato de legitimidade & mesma
(WOLKMER, 2003, p. 423). Assim, ao se introduzir formas imediatas de participacao
popular, transcendendo os mecanismos representativos tradicionais de sufragio, permite-se
o influxo de uma cidadania ativa e mobilizada sobre a formacéo e o exercicio da vontade
governativa, 0 que democratiza e — reflexamente — legitima com uma maior intensidade

os atos decisorios, através da atuacdo dos movimentos sociais; das organizagdes da
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sociedade civil, do poder sindical; da iniciativa dos cidaddos. A participagdo, portanto,
aufere indiretamente legitimidade a democracia, sendo ela a instrumentalizagdo da
soberania popular. Quando esses novos meios participativos ndo sdo absorvidos pela
sociedade, inapta em torna-los veiculos do consenso ao invés de dissenso, as bases da
legitimidade democratica do sistema politico comegam a ser minadas (BONAVIDES, 2008,
p. 337).

Observadas entdo algumas dessas caracteristicas da legitimidade democratica na
sociedade contemporanea, compreendendo-a a partir desse liame de identificacdo entre os
valores partilhados numa comunidade e os valores que fundamentam a atuacdo do poder
estatal, é possivel se problematizar as consequéncias que decorreriam do rompimento dessa
conexao.

Desse modo, quando o Estado passa a ser percebido, na sua estrutura e em seus
fins, como estando em contradi¢cdo com o sistema de crencas e esse julgamento negativo
se transformar numa acgédo que busque modificar os aspectos basicos da vida politica, entdo
esse comportamento podera ser definido como contestacdo da legitimidade (LEVI, 1998,
p. 677). Bonavides informa que a discussdo sobre a legitimidade se d& em momentos de

ruptura:

Onde h& revolucdo, golpe de Estado, reformas e contra-reformas, onde a
instabilidade dos poderes, dos interesses e das situacdes reflete na esfera politica
um estado de conflito que envolve instituicdes e as altera em dimensGes
profundas, a legitimidade ocupa sempre o primeiro lugar do debate [...].
(BONAVIDES, 1993, p. 17).

Assim, instaurada a crise, pela desvinculagdo entre os principios legalmente
estabelecidos das crengas e das convicgOes generalizadas (CAETANO, 2006, p. 276-277),
abre-se a discussdo da legitimidade. E, isto ocorre justamente porque se trata de formula
revisora das bases sobre as quais se assenta 0 Poder. Alias, trata-se, desta feita, de debate
constante, tendo em vista que as sociedades estdo sujeitas a iminéncia de transformacdes que
acarretam uma substituicdo de seus valores dominantes. Alterados os valores partilhados por
um grupo social, altera-se também o fundamento do Poder.

E importante que se destaque que ndo se trata de toda ordem de contestacbes que
estara apta a ensejar uma ruptura do sistema politico-juridico, mas tdo somente aquelas que
forem capazes de mobilizar uma acdo coordenada para a mudanca. No mais, impugnacdes ao
poder sempre ocorrerdo; ndo ha legitimidade absoluta, como salientam Jean-Christophe Merle
e Luiz Moreira:
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Todavia, a legitimidade ndo é nada absoluta; ao invés disso, a ordem juridica e a
ordem estatal podem ser, sem duvida, mais ou menos legitimas. Porém, ndo existe
nenhuma ordem juridica ou estatal absolutamente legitima: uma legitimidade
absoluta tornar-se-ia um sistema incontestavel de principios de justiga, que
pressuporia 0 cumprimento dos mesmos e 0 consentimento unanime, por parte dos
cidaddos, exigindo, em primeira linha, que houvesse um consenso em torno de
principios de justica. (MERLE; MOREIRA, 2003, p. 10).

Deste modo, tomando por base que: (I) a legitimidade é entendida enquanto crenca
ou valor fundamental de sustentacdo do poder esteada no assentimento dos governados
(BONAVIDES, 1993, p. 17); (I1) ainda que n&o se possa falar em consenso absoluto, em um
regime legitimo, a adesdo majoritaria mostra-se mais consistente que as eventuais
contestacbes (sobretudo porque, o Estado e o ordenamento juridico buscam dissolver e
desagregar as divergéncias rupturais); (I11) esse conjunto de valores fundamentais possui
conteddo aberto, passivel de alteracdo, atualizacdo, variando de acordo com 0 momento
histdrico que se analisa; assim, alicercado nessas premissas, é possivel concluir que a nogéo
de legitimidade deve estar embebida de sua historicidade. Isto porque, dado o fato de que é
conceito intricado aos valores partilhados e que tais valores se alteram na decorrer do
tempo, ndo pode ser pensado enquanto categoria abstrata. Significa dizer que ndo ha um
conceito de legitimidade que seja Unico, capaz de abarcar todas as situacdes historicas de
justificacdo de poder. No transcurso da historia, diversas foram as formas de conceituar e
entender o termo, dependendo sempre de cada sociedade (meio que produz) e de cada
momento historico (época estudada) (DUARTE JUNIOR, 2011, p. 83).

Assim, sendo o contexto historico crucial para se compreender a razao pela qual um
grupo considera legitimo um conjunto de normas juridicas, informa José Eduardo Faria
(1978, p. 83) que ha pouco sentido em se questionar abstratamente se 0s critérios por meio
dos quais se justifica o exercicio do poder séo verdadeiros ou falsos. Segundo o autor, o que
é preciso e analisar se tais critérios oferecem ou néo razdes que justifiguem a natureza da

obrigacdo politica que estabelecem. Complementa dizendo que:

[...] o por que obedecer? N&o encontra uma resposta objetiva e Unica, mas requer,
necessariamente, o consenso da opinido publica que, quando ndo existe [...] pode
levar a desintegracdo do sistema politico e de suas respectivas normas
constitucionais, na medida em que a violéncia gera mais violéncia, sem criar
autoridade. (FARIA, 1978, p. 84).

Nessa mesma linha argumentativa, caminha Lucio Levi (1998, p. 678), inclusive,
refuta aquele seu primeiro conceito — transcrito anteriormente nesse trabalhno — em que dava

um panorama sobre a questdo, assevera que era insatisfatorio justamente por poder ser
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aplicado a qualquer contetdo. Traz, em seguida, a grande peculiaridade para compreensao do

termo: o seu carater dinamico.

O sentido da palavra Legitimidade nédo é estatico, e sim dinamico; € uma unidade
aberta, cuja concretizagdo € considerada possivel num futuro indefinido, e a
realidade concreta nada mais é do que um esbogo deste futuro. Em cada
manifestagdo histérica da Legitimidade vislumbra-se a promessa, até agora sempre
incompleta na sua manifestacéo, de uma sociedade justa, onde o consenso, que dela
€ a esséncia, possa se manifestar livremente sem a interferéncia do poder ou da
manipulagdo e sem mistificacdes ideoldgicas. (LEVI, 1998, p. 678)

Em seguida, o conceito é redefinido, sintetizando a discuss&o realizada:

[...] podemos formular uma nova definicdo de Legitimidade que nos permita
superar as limitagcBes e incongruéncias da que foi proposta no inicio. Trata-se
fundamentalmente de integrar na definicdo o aspecto de valor, elemento
constitutivo do fendmeno. Podemaos, pois, afirmar que a Legitimidade do Estado é
uma situagdo nunca plenamente concretizada na histéria, a ndo ser como
aspiracdo, e que um Estado serd mais ou menos legitimo na medida em que torna
real o valor de um consenso livremente manifestado por parte de uma comunidade
de homens autbnomos e conscientes, isto é, na medida em que consegue se
aproximar a ideia-limite da eliminacdo do poder e da ideologia nas relacdes
sociais. (LEVI, 1998, p. 679).

Desse modo, com base nas balizas realizadas é possivel, entdo, se vislumbrar que a
legitimidade democratica refere-se a justificacdo do Poder e a aquiescéncia da populacdo
para que tal Poder se exercite. O vinculo que mantém essa anuéncia, permitindo a
competéncia de governar, ndo se perfaz uma Unica vez, pelo contrario ha a necessidade que o
elo sgja constantemente renovado e fortalecido para a estabilizagdo do sistema. Razdo pela
qual ter4 sempre caréter fluido e aberto, refletindo sua necessidade de atualizacédo, a
passibilidade de mutacfes e a consternacdo com a hipétese — sempre presente — de
rompimento desse vinculo. Tratando-se de uma justificacdo democratica, o liame se estriba
no consenso da populacdo acerca dos valores e fins que devem orientar o agir estatal. Tal
consenso, conquanto se pretenda, nunca sera absoluto. Nesse diapasdo, numa democracia, a
construcao desses consensos passa a ser questao fulcral. De onde emerge a preocupagéo com
procedimentos que garantam — se ndo um concerto absoluto — a formacéo de uma vontade
majoritaria. A manutencdo desses processos instrumentais de delegacdo e representacao por
s s6 ndo tem o condao de garantir a legitimidade de um regime, sobretudo, porque € possivel
gue o nexo de reconhecimento segja quebrado mesmo com a conservagao do procedimento;
divergindo os anseios do povo das decisdes dos representantes. Isto alude para o fato de que

S840 necessarios outros meios que promovam o incessante robustecimento do €lo entre os
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governantes e governados, sgja através da manutencdo e protecdo dos valores entendidos
como fundamentais (aferidos em cada momento histérico), sgja pela insercdo de formas
diretas de participacdo da decisio politica.

Assim, delineadas as caracteristicas da legitimidade enquanto justificacdo do Poder e
do direito estatal numa ordem democrética, é possivel se avancar, de modo a se projetar
essas expectacdes em um de seus orgaos, clpula da fungdo judicial: o Supremo Tribunal

Federal.

1.1.2 Legitimidade democratica na Jurisdicdo Constitucional: a compreensdo de um
problema

O presente trabalho ndo pretende tratar, em UGltima andlise, da legitimidade do Poder,
do Estado ou do ordenamento juridico brasileiro; mas das credenciais democréatica de um de
seus 6rgdos. Entretanto, optou-se por tecer maiores comentarios sobre a celeuma da nocao de
legitimidade no ambito do Poder, pois, procedendo dessa forma, as conclusdes até entdo
aventadas sobre o conceito, ao serem transportadas para a tematica do Supremo Tribunal
Federal, possibilitardo que se evite (e também se desconstrua) uma série de lugares comuns
expressados quando a justificacdo do 6rgao é abordada.

Antes de se elaborar o conceito de Legitimidade democratica do STF a ser
empreendido, é importante compreender aonde e quando se coloca sua problematica, pois —
possuindo uma significacdo dindmica, aberta e constantemente reelaborada— a concepcéo
deve conhecer das criticas, buscando contempla-las, numa sintese final.

Nessa construcdo teorica, ha que se destacar que o respaldo democréatico a atuacao
da Corte brasileira nem sempre fora objeto de discussdo. Na verdade, somente a partir do
momento em que o controle de constitucionalidade exercido pelo 6rgdo comecgou a crescer
em importancia politica € que houve um maior questionamento acerca de seu respaldo
democratico. Até entdo, a atencdo destinada ao Tribunal era a mesma dada as entidades da
administracdo publica. Sua legitimidade esteava-se num fundamento normativo (ideia de
Weber); baseada na Constituicdo, € dizer: entendia-se legitimo porque o povo, no gozo do
poder constituinte originario, lhe atribuira essa funcdo. Apenas quando a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal passou a conflitar com as atividades do Poder Legislativo — no
momento em que o controle de constitucionalidade passou a ocorrer mais efetivamente (a
partir da Constituicdo de 1988) — € que se comecou a repensar o problema de sua

legitimidade. O que novamente coloca em relevo, que se trata de conceito dinamico,
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variando de acordo com as circunstancias histéricas e também no movimento das relagbes
de poder.

Portanto, para se compreender a atual celeuma a respeito da legitimidade do STF, é
preciso trabalha-la a partir da tensdo que se coloca entre a revisdo judicial e a
discricionariedade legislativa; entre o controle de constitucionalidade e a atividade
legiferante; entre Judiciario e Legislativo.

Sob esse enfoque é possivel se vislumbrar dois aspectos em torno dos quais o
guestionamento ocorre. O primeiro seria a capacidade de um 06rgao, cujos membros ndo sdo
submetidos ao escrutinio publico, e que, portanto, ndo se sujeitariam a um controle periddico
de sua atuacdo, ter o poder de anular uma lei ou ato normativo elaborado pelo Parlamento,
instituicdo que congrega a maior representacdo politica numa democracia, haja vista que seus
membros séo eleitos democraticamente e que tal instituicdo consegue traduzir a pluralidade
observada na sociedade. O segundo ponto nevralgico da discussao reside no fato de que as
decisbes de uma Corte Constitucional ndo estdo submetidas, em regra, a qualquer forma de
controle democratico, deste modo compete a ela “[...] a Gltima palavra nas controvérsias
estruturais do sistema politico.” (MENDES, 2008, p. 3).

Roberto Gargarella (1996, p. 51-52) sintetiza a questéo:

[...]écomo puede ser que los jueces — funcionarios que no son elegidos directamente
por la ciudadania, y cuyo mandato tampoco esta sujeto al periddico escrutinio
popular — tengan la capacidad de revertir decisiones tomadas por € poder
legidativo, esto es, por un cuerpo destinado claramente a constituirse en voz de la
ciudadania? ¢Acaso una sociedad que quiera asentarse en la autoridad del pueblo
no debe guiarse por la voluntad mayoritaria, y no por la voluntad de un grupo de
funcionarios supuestamente ilustrados como son los jueces? ¢Permitir e control
judicial de la leyes, en definitiva, no implica consagrar institucionalmente
reprochables criterios conservadores?

Tomado esse prisma, 0 embate se assenta na oposi¢cdo: de um lado membros do
Poder Legislativo que alicercam sua legitimidade politica no procedimento de investidura
de seus integrantes — através do sufragio universal, assegurando-se a populacdo
representagdo — e do outro lado os integrantes do Poder Judicidrio, ou melhor, do
Supremo Tribunal Federal cujo procedimento de investidura ndo é feito através do
sufragio e que, por conseguinte, ndo gozariam de credencias democraticas suficientes para
anular uma decisdo oriunda de um 6rgdo que expressaria vontade popular. Assim, a
discussdo da legitimidade colocada se pauta na forma de investidura dos membros que
tomardo a decisdo politica (ou a revisardo). Na terminologia adotada no trabalho, trata-se

de discussdo quanto a legitimidade de origem.



24

Conrado Hubner Mendes (2008, p.18-19) problematiza a propria compatibilidade
entre um regime democratico e o controle de constitucionalidade, vez que o 6rgdo que da a
ultima palavra ndo goza de representatividade popular. Informa ainda que “[n]o sistema
brasileiro, a dltima palavra ndo € apenas contra o legislador ordinario. Em virtude das
clausulas pétreas, é também contra o poder constituinte derivado, o poder reformador da
constituicdo.” (MENDES, 2008, p. 22). Nessa perspectiva, para além da discussdo da
justificacdo do Orgdo, se observa uma preocupacdo no sentido de que a revisdo judicial
maculasse a propria estruturacdo da legitimidade democratica do Poder.

Neste ponto, as considera¢Ges mais acuradas sobre a legitimidade do Estado permitem
superar a questdo, visualizando que a discussdo quanto a origem dos membros ndao encerra
toda a legitimidade de um érgdo. Ou seja, um 6rgdo (ou mesmo o Estado) ndo possui respaldo
democratico somente porque os seus membros foram eleitos através do escrutinio publico.
Ademais, o proprio processo de afericdo da vontade da maioria de per s ndo é capaz de
assegurar a legitimidade democrética, justamente em razdo do contetdo substantivo desta,
entendido enguanto vinculo de adesdo entre 0s governantes e governados, o liame de
identificacdo entre os valores partilhados numa comunidade e os valores que fundamentam a
atuacdo do poder estatal.

Nesse dissenso trazido pelos criticos da legitimidade da jurisdicdo constitucional
observa-se como pano de fundo a concepgdo de que a deliberagdo acerca de uma decisao
politica s6 possa ser alcangada através dos procedimentos de delegacdo para a formagéo de
uma vontade popular majoritaria dentro de uma instituicdo representativa, retratando aquela
perspectiva de que assim os destinatarios participariam de algum modo da criacdo das normas
as quais se submeteriam. Reflete, portanto, a despolitizacdo do conceito de legitimidade, sua
reducdo a um carater formal/instrumental proprio das sociedades ocidentais contemporaneas
(FARIA, 1985, p. 16), pois ignora o carater substantivo.

A legitimidade democratica e a constru¢do de consensos nao devem ser pensadas
apenas pelo viés do procedimento majoritario. Como dito, € necessaria a composi¢do de
outros meios para se robustecer a aquiescéncia da popula¢do. Uma instituicdo ndo sera
democrética unicamente porque seus membros provenham de elei¢do popular, ela também
serd democratica quando for funcional para o sistema democratico, quer dizer, quando
seja necessaria para sua continuidade, como é o caso do STF (ZAFFARONI, 1995, p. 43).

Ademais, a legitimacdo de um 6rgédo deve ser entendida a partir das peculiaridades da
funcdo que exerce. Quando se coloca em pauta as credenciais de uma corte apenas levando-se

em consideracdo a investidura de seus membros estéa a se equiparar as formas de legitimacéo
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de 6rgdos que desempenham funcbes distintas. O que ndo permite a real compreensdo da
problemética em torno da legitimidade de uma corte constitucional.

Pairam sobre os orgdos (Legislativo/Judiciario) expectacdes distintas. A um deles
cumpre traduzir os anseios populares em comandos normativos, ao outro coube o papel de
ndo permitir que esses comandos normativos rompam com os valores estruturais da
sociedade expressos na Constitui¢cdo. Sem duvida, como ja sinalizado, em se tratando de
um regime democratico, ambas as fun¢des devem contar com o respaldo popular, mas tal
amparo ndao hd que se dar da mesma forma, o aprendizado histérico sobre o
funcionamento das instituicdes deve ser levado em consideracdo na afericdo da
legitimidade de ambos.

A investidura dos membros do Supremo Tribunal Federal® é aspecto polémico de sua
legitimacao, isso porque ndo perpassam pela vontade popular, sendo indiretamente (por serem
escolhidos pelo Presidente da Republica eleito democraticamente e, posteriormente
ratificados pelos membros do Senado Federal, também eleitos democraticamente); todavia,
ndo € o Unico aspecto de sua legitimidade democratica. Em verdade, esta se compde de um
intrincado conjunto de justificacdes.

Nesse diapasdo, também ingressam no conceito, a referéncia normativa ao texto da
Constituicao brasileira (legitimidade formal) que expressamente atribuiu o poder ao Supremo
Tribunal Federal, (BARROSO, 2009, p. 11) e a compreensdo da funcionalidade de sua
atuacdo pela comunidade de jurisdicionados (legitimidade material) é dizer: devem estar
racionalmente explicadas para a populacdo as atribuicdes e competéncias do STF dentro da
l0gica de funcionamento do regime democratico.

Quando neste trabalho se fala da legitimidade democratica do Supremo Tribunal

Federal esta a se referir essencialmente ao seu aspecto material. Isto porque:

Legitimar a atuacdo da jurisdicdo constitucional apenas no dogma da legalidade,
com base no cumprimento dos dispositivos constitucionais, ndo se mostra factivel
para amparar a amplitude de seu exercicio, mormente porque essas decisfes estao
envoltas em grande dose de discricionariedade e acarretam intensas consequéncias
politicas. Necessita-se construir uma teoria que alicerce a legitimacéo dessa atuagédo
e que, a0 mesmo tempo, possa preservar a sociedade de decisbes arbitrarias. A
legitimagdo da tutela da Carta Magna deve se enquadrar nos limites do Estado
Democréatico Social de Direito porque toda sua atuacdo tem sentido finalistico:
realizar as prerrogativas inerentes a esse tipo de organizacéao politica. (AGRA, 2005,
p. 145).

> A composicio do Supremo Tribunal Federal se d4 através de onze Ministros, que sdo nomeados pelo
Presidente da Republica dentre brasileiros natos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos,
de reputacéo ilibada e notavel sabe juridico, posteriormente séo confirmados pela maioria absoluta do Senado.
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Portanto, a referéncia apenas a legalidade, mesmo que de normas constitucionais, nao
é suficiente para amparar uma legitimidade que se pretenda democrética, porquanto néo
soluciona o problema da justificacdo de suas decis@es por parte da sociedade.

Esse problema da justificagdo perante a populacdo possui como um de seus
fundamentos a baixa influéncia que os cidadaos tem na escolha dos membros do Tribunal.
Este, alias, é o ponto sobre o qual geralmente se fixa o debate, relegando-se a um plano de
menor importancia os outros aspectos da questdo. Razdo pela qual as discussdes nesse
universo parecem estagnar, com a manutencdo de posicdes polarizadas. A controvérsia
acerca da legitimidade de origem ndo exaure os fundamentos das credenciais democréaticas
do Supremo Tribunal Federal. A tematica ndo pode ser tratada sob um Unico prisma. E
importante que se visualize os diferentes aspectos deficitarios do modelo atual, para aferir

a legitimacéo da entidade. Nas palavras de Walber Moura Agra (2005, p.145):

Pode-se argumentar que a justificacdo da jurisdicdo constitucional estaria na forma
de sua escolha, [...] no caso brasileiro [...] a escolha é feita por indicacdo do
Presidente da Republica, depois devendo o designado ser aprovado pelo Senado
Federal. Sua legitimidade pode ainda estar calcada na concretizagdo dos
mandamentos da Constituicdo, a lei de maior aceitacdo no ordenamento. A
fundamentacdo pode até mesmo ser alicergada com base no procedimento judicial.
Infelizmente, nenhuma dessas teorias de forma isolada pode amparar devidamente
maior extensdo nas atividades da tutela constitucional.

Assim, num estudo que pretenda apresentar contribuicdes para o aprimoramento da
legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal, é desejavel que tal legitimidade seja
vislumbrada de modo plural, sobre diferentes Oticas, “[...] absorvendo o maior nimero de
mananciais teoricos.” (AGRA, 2005, p. 146), mas tendo como eixo central a concretizagido de
direitos fundamentais.

Nessa empreitada, a visdo esbocada por Pedro Cruz Villalon sobre a legitimidade da
Jurisdicdo Constitucional, mostra-se util, uma vez que a vislumbra sobre trés vertentes: a
legitimidade de origem, a legitimidade objetiva e a legitimidade de exercicio (VILALLON,
1995, p. 85-90).°

A partir dessas categorias analiticas, em que a justificacdo do orgédo é vislumbrada de
modo plarimo, torna-se possivel entdo discuti-la sob o viés da aquiescéncia da comunidade de

jurisdicionados com relacdo as decisdes da Corte. Aquiescéncia aqui ndo significa que o

® O conceito do autor j4 foi apresentado na Introdugéo do trabalho e sera novamente discutido no Capitulo 3, no
item 3.1.
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orgdo se coloque enquanto refém da opinido publica; que suas decisfes sO seriam véalidas
quando em conformidade com as expectativas dos jurisdicionados.

Nos mesmos moldes em que a legitimidade do Poder e do Estado perpassam por esse
liame de anuéncia, na dissertacdo, a referéncia a legitimidade democratica do Supremo
Tribunal Federal estaré a se reportar ao seu aspecto material, ao fato de que o desempenho de
suas funcBes seja racionalmente compreendido pela populacdo; que exista um vinculo
subjetivo, proporcionando “[...] 0 assentimento espontdneo do grupo social atingido.”
(SOUZA NETO, 2002, p. 272), reconhecendo as atividades do STF como necessarias e; que
as decisOes sejam tomadas respeitando o Principio Democratico.

Ademais, quanto ao modo pelo qual o carater histérico se enlagca na perspectiva
tratada, hd que se dizer que sua importancia manifesta-se no fato de a legitimidade e o
assentimento serem pensados dentro do atual contexto temporal, caracterizado apds a
Constituicdo brasileira de 1988, com caréncias na garantia de direitos fundamentais, numa
realidade de judicializacdo e maior participacdo do Judiciario na vida politica, num momento
em que o Poder Legislativo ndo tem tido condicdes de dar vazdo as pretensdes populares’. E
dizer: as prospeccOes sao feitas a partir dessa realidade histdrica trabalhando um conceito de
legitimidade que a elas se adéque; ndo se pretende valer-se de uma categorizacdo abstrata, que
respalde qualquer tipo de atuacdo do STF, mas que seja adequada ao contexto brasileiro e a

efetivacdo dos mandamentos constitucionais.

’ N&o obstante a justificagdo das razdes pelas quais se afirma a impossibilidade do Poder Legislativo sozinho
conseguir dar vazdo as demandas sociais seja mais bem esbocada no Capitulo 2, é oportuno fazer algumas
pontuacOes acerca daquilo que convencionalmente se chama de crise da democracia representativa. Norberto
Bobbio traz, nesse sentido, interessante ponderacdo de Koopmans, em que assevera que: “[o]s sistemas
representativos de governo andavam orgulhosos do convencimento de incorporar, pela sua propria natureza, o
consenso dos governos: 0 povo vivia sob o império da lei por ele mesmo estabelecida, por meio de
representantes por ele eleitos. Mas hoje [...] tornou-se extremamente longo e sutil o fio que une o voto dado
pelo cidadéo, para a eleicdo de membro do parlamento, com as numerosas decisGes da autoridade publica, que
exercem os seus efeitos sobre a esfera daquele cidaddo; é necessaria muita forga de imaginagao para pensar que
tais decisdes estejam baseadas numa lei que, no apice, as tenha autorizado. Assim, o cidadéo fica sempre mais
em duvida quanto a “legitimagdo” dessas decisdes. E esta posi¢do de duvida é um fenémeno [...] que pode ser
encontrado em todos os paises industrializados do ocidente.” (KOOPMANS, p. 315 apud CAPPELLETTI,
1993, p. 45-46). Analisando, no caso brasileiro, a relacdo entre a atuacdo deficiente do Poder Legislativo e uma
atuacdo jurisdicional mais proativa, Carlos Alberto Navarro Perez (2012, p. 135-139) elenca como fatores que
contribuem para a esta atuacdo desconectada da vontade popular os seguintes aspectos: i) o sistema partidario
brasileiro, com seu nimero excessivo de partidos que dificultam a governabilidade e a fluidez de seus
programas que ndo servem como um verdadeiro roteiro para pautar a acdo governamental; ii) a vontade
parlamentar que ndo € o resultado somente das aspira¢des populares, nesse ponto também vale correlacionar
as perspectivas de Carlos Perez com o que diz Alexandre de Moraes (2000, p. 47) que aponta como causas
desse distanciamento “[...] o desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, o total desligamento do
parlamentar com seu partido politico e a auséncia de regulamentacdo na atuagdo dos grupos de pressdo perante
o parlamento.”; iii) a morosidade do processo legislativo; iv) a desvalorizacdo da lei e; v) abuso da
discricionariedade legislativa.
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1.2 Ativismo Judicial e Judicializacéo

Do mesmo modo que o estabelecimento do conceito de legitimidade democratica
se impOs para que fosse possivel travar a discussdo nos moldes nos quais se pretende,
também se mostrou necessario delinear a ideia de Ativismo Judicial que sera esposada
pelo trabalho. Alids, mais do que isso: foi preciso empreender a construcdo da acepcao
qgue sera adotada. Ndo porque esta acepcdo seja inédita; mas porque, para além da
profusdo de significados que o termo passou a designar, a conotacdo que se pretende
utilizar ndo é a mesma trabalhada pela maior parte da doutrina brasileira quando se poe a
versar sobre o0 assunto.

Dessa forma, surgiu a necessidade de uma maior justificacdo a respeito da
conceituacao pretendida. Assim, ndo sera simplesmente apresentado o conceito. Buscar-
se-a erigi-lo a partir de duas diretrizes: o significado que se deu ao termo em sua raiz
histérica conjugando esta nocdo com uma conotacao que se mostre adequada ao cenario
brasileiro.

E mesmo de se notar, que a falta de uma delimitacdo acerca do termo configura-
se como um primeiro problema a ser transposto para que se possa tratar o tema
escorreitamente. O signo Ativismo Judicial passou a designar um numero tdo diferente de
acepc¢Oes que muitas vezes é utilizado para tratar de ideias totalmente opostas (KMIEC,
2004, p. 1443). Isto torna problematico seu estudo, sobretudo, para se verificar a

pertinéncia das criticas sobre essa pratica judicial.

Enquanto persiste a confusdo sobre o termo, prevalecem defini¢cbes emocionais-
politicas que usam o ativismo como termo pejorativo para desqualificar
decisbes ou tribunais contrarios a certas posi¢fes politicas, em particular
rejeitando as posturas progressistas dos tribunais. (DIMOULIS; LUNARDI,
2011, p. 460).

Portanto, se mostra um imperativo na abordagem do tema a delimitacdo do
significado a ser empregado (KMIEC, 2004, p.1443; FERNANDES, 2012, p. 120).

Assim, passa-se a realizar a construgcdo do significado. Inicialmente, visualiza-se
como e em quais circunstancias o termo foi utilizado pela primeira vez e o que ele
buscava designar; a partir disso se averigua 0s principais usos que foram apontados no
cenario americano e; por fim, realiza-se uma depuragdo desses usos verificando quais

deles se mostrariam adequados para analisar o fenbmeno no Brasil.
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A locucéo foi cunhada nos Estados Unidos em 1947 por Arthur M Schlesinger
Janior®, um historiador e politico do partido democrata, ao escrever um artigo para
Revista Fortune intitulado “The Supreme Court: 1947” em que analisava a atuacdo da
Suprema Corte americana no periodo do New Deal. O autor percebia duas linhas de
atuacdo no Tribunal: uma primeira (encabecada pelos juizes Douglas e Black) entendia
que a Suprema Corte poderia desempenhar um papel afirmativo na promogdo do bem-
estar social; a segunda linha (liderada por Jackson e Frankfurter) acreditava que a Corte
devia deixar que o Poder Legislativo elaborasse as politicas voltadas para essas questdes,
uma vez que eles foram eleitos pelo povo (KMIEC, 2004, p. 1446-1447). O autor
denominou a opgdo pela primeira linha de Ativismo Judicial e a segunda de
Autocontencéo judicial.

Observa-se, entdo que o termo foi escrito em uma revista popular e que buscava,
na verdade, mostrar ao publico as diferentes concep¢bes da atuacdo judicial dentro da
Suprema Corte. Deste modo, ndo existia uma preocupagdo com “um rigor conceitual”®.
Schlesinger ndo definiu o conceito, nem mesmo apresentou critérios que possibilitassem
identificar uma postura ou decisdo como ativista. Em vez disso, ele expds tantos atributos
aos ativistas e aos “campedes do autocontrole” que ndo se sabe quais deles seriam
necessarios e quais seriam superficiais para se identificar uma ou outra postura. Verifica-
se nesse ponto uma primeira razdo para a dificuldade da definicdo de Ativismo Judicial
(KMIEC, 2004, p. 1450).

Ainda € oportuno pontuar que ndo se pode desdobrar do artigo de Arthur M
Schlesinger Junior uma necessaria conotacao negativa da expressao ou que este a tenha
formulado enquanto critica. O que se observa com Kmiec (2004, p. 1449) é que o
historiador, depois de retratar as duas faccdes opostas no Tribunal, toma partido,
simpatizando com a linha ativista. Todavia, ele reconhece que esta postura judicial pode
ensejar uma possivel ameaca a democracia, e diz que deveria se limitar para os casos de
liberdades civis.

Luis Roberto Barroso (2012, p. 9) lembra que, a despeito de remontar ao artigo da

Revista Fortune, a expressdo ganhou notoriedade quando passou a ser empregada como

® Segundo Saul Tourinho Leal, Arthur Schlesinger Jr. Atuava como Jornalista politico “Escrevia intensamente
sobre os Presidentes da Republica e seus principais atos. Abordava, com primazia, os lideres politicos de perfil
liberal, tais como Franklin D. Roosevelt, John F. Kennedy, e Robert F. Kennedy. No periodo em que esteve a
frente da Casa Branca o Presidente John Kennedy teve sua assessoria na tarefa de historiografar a Suprema
Corte.” (LEAL, S. T., 2008, p. 18).

® Kmiec assinala que também no se poderia exigir que se tivesse essa preocupagao, Uma vez que 0 autor nio
sabia, quando escreveu o artigo, a proporcao que o debate acerca da postura judicial tomaria (KMIEC, 2004,
p. 1450).
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rotulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969'°. Periodo no qual o Tribunal é marcado por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, com a busca de se
construir uma democracia inclusiva, uma visdo humanista dos problemas sociais e avango
dos direitos civis e individuais (BARROSO, 2008, p. 281).

Elival da Silva Ramos (2010, p. 96-97) assinala que quando se estuda o debate
americano do tema ha de se ter em mente que o termo ativismo judicial € empregado com
natureza ambigua, possuindo uma carga valorativa positiva ou negativa, de acordo com a
filiacdo tedrica de quem realiza as avaliagcdes das decis@es judiciais. Para os adeptos da
vertente interpretativista’’ qualquer prética judiciaria que ndo se limite a uma
interpretacdo jungida ao estrito texto da constituicdo, ou das pretensdes que 0s
constituintes pretenderam dar a constituicdo, serd ativista. Nessa perspectiva ha um nitido
viés negativo, que se contraporia as ideias de democracia, Estado de Direito, objetividade
e seguranca juridica. Noutro giro, 0s ndo interpretativistas (construction)*? ndo veem o
ativismo de forma negativa, baseados na ideia de inevitabilidade da criatividade
jurisprudencial e por entenderem que a supremacia da constituicdo e o controle de
constitucionalidade também séo expressdes do sistema politico.

Dada essa maleabilidade com que a locucédo € tratada — variando de acordo com a
concepc¢do da funcdo judicial do autor que versa sobre o tema —, ndo € dificil de se
vislumbrar a razdo pela qual tenha Ihe sido atribuida uma pluralidade de significagdes.

Nessa esteira, Williian P. Marshal (2002, p. 104) identifica sete dimensdes do
conceito, a partir da analise das formas em que ele era empregado: (i) ativismo
contramajoritario; (ii) ativismo ndo originalista; (iii) ativismo de precedentes; (iv)
ativismo jurisdicional; (v) ativismo criativo; (vi) ativismo corretivo ou remediador; (vii)
ativismo partidario. Por sua vez, Keenan D. Kmiec (2004, p. 1463-1476), com base nos
usos dados pela doutrina e pela Suprema Corte americana reconhece cinco principais

acepcdes para o termo: (a) pratica utilizada para derrubar atos de outros poderes com

19 Sobre o tema pontua Luis Roberto Barroso (2009, p. 7) “[a Corte] sob a presidéncia de Warren (1953 -
1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria
de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados
em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim
como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo
(Roe v. Wade, 1973).”

! De acordo com Elival da Silva Ramos a corrente textualista se subdividiria em duas vertentes: o
textualismo e o originalismo. Apesar de possuirem algumas nuances diferenciadas, em sua aplicacdo
pratica sdo bastante parecidas, por isso sdo geralmente agregadas dentro de uma corrente maior (RAMOS,
2010, p. 94).

12 Esta corrente também pode ser subdividida em: conceitualistas e simbolistas.
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constitucionalidade defensavel; (b) ndo aplicagdo de precedentes; (c) legislacdo judicial;
(d) afastamento da metodologia interpretativa aceita; (e) julgamento orientado a um fim.

Dessa catalogacdo trazida é possivel se tirar algumas linhas de raciocinio. A
primeira é que a discussdo americana comporta um campo maior de significacbes em
relacdo ao debate brasileiro, uma vez que nem todos os sentidos podem ser transportados
para o Brasil. A segunda, € que nem todas as dimensfes conceituais podem ser
trabalhadas conjuntamente, algumas delas sdo incompativeis entre si; outras importam
em dificuldades praticas para sua identificacdo. Por essa razdo ha que se fazer uma
depuracéo do conceito.

Quanto a maior elasticidade dos significados nos Estado Unidos, deve se
vislumbrar que ela tem raiz no papel institucional atribuido ao Judiciario num pais de
tradicdo da Common Law. Como esta familia juridica é baseada na aplicacdo de
precedentes e o juiz, na resolucdo do caso concreto, busca os pardmetros para decidir em
um caso anterior julgado num érgédo coletivo de segundo grau, a jurisprudéncia exerce 0
posto de principal fonte normativa, existindo uma maior proximidade entre a atividade

legislativa e a judicial®

. Razéo pela qual em tais sistemas se adota uma conceituagdo de
ativismo mais ampla (RAMOS, 2010, p. 81). Diferentemente se situaria a problematica
do ativismo judicial nas familias do direito romano-germanico. Uma vez que oS
ordenamentos juridicos sdo assentados no principio da legalidade e por esse motivo a lei
se mostra como um balizamento que deve ser necessariamente ponderado.

Assim, algumas das conotagOes trazidas tanto por Willian P. Marshal quanto

Keenan D. Kmiec ndo sdo aplicaveis numa conceituacdo brasileira do termo

3 Alexandre Walmott Borges e Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes informam que essa maior proximidade
“[...] ocorre tanto na criagdo de precedentes, os quais passam a agregar o ordenamento juridico como ato
normativo com forca vinculante, quanto em sua revogagdo, o que se assemelha a revogacdo de uma lei no
sistema romano-germanico” (BORGES; FERNANDES, 2011, p. 68).
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(FERNANDES, 2012, p. 122). E o caso do ativismo judicial tratado como uma néo aplicacio
dos precedentes — Marshal, (iii) e Kmiec (b).** *°

Algumas das outras acepcdes trazidas pelos autores também néo serdo adotadas.

Inicialmente, compreende-se que a primeira dimensdo trazida por Marshal (2002, p.
107) em seu levantamento — de ativismo como decisdo contramajoritéaria (i) — sé ganha
relevo quando combinada com a segunda dimensdo — (ii) “ndo originalista”—, ocasido em
que se aproximaria da ideia de Kmiec (2004, p. 1463) trazida em (a). Ou seja, ativismo
judicial como a decisdo que invalida leis tomadas pelos representantes politicos que teriam a

constitucionalidade defensavel (Kmiec, a), ou que ndo se estribasse na literal disposicdo do

4 Marcelo Casseb Continentino possui entendimento diverso. Para o autor é possivel o transporte dessa ideia de
ativismo enquanto decisdo que ndo respeita 0s precedentes. Segundo sua compreensdo bastaria que se
adaptasse para o dmbito da civil Law, entendendo que “[n]do aplicar o precedente equivaleria a ndo aplicar o
direito preexistente; isto seria 0 mesmo que julgar conforme a propria conveniéncia e subjetividade, ao sabor
das circunstancias.” (CONTINENTINO, 2012, p. 144). Conquanto seja uma das ideias mais propagadas sobre
ativismo judicial no direito brasileiro, ndo se optou por ela, pois se compreende que para esta postura sempre
houve designagdes suficientes como arbitrariedade, desrespeito a lei, decisionismo. A aproximacdo dessas
posturas — flagrantemente incompativeis com um Estado Democratico de Direito — com o conceito de
ativismo judicial ndo se presta a esclarecer o tema e proporcionar o debate, uma vez que apenas confundem
ideias que sdo distintas. Uma maior dimensdo de criacdo judicial pelos juizes ndo se da a revelia da lei, pelo
contrario, a criacdo judicial do direito leva em consideracdo o ordenamento juridico (sobretudo, a
Constituicdo). O proprio Continentino (2012, p. 145) reconhece que tratar o tema de forma tdo ampla acaba por
esvazia-lo, uma vez que aduz que taxar uma decisdo de ativista se consubstancia em critica superficial, pois se
esquece de justificar o porqué. Para ele “[...] o uso do conceito ativismo pressupde um dnus argumentativo, o
qual pela forca semantica negativa que adquiriu o conceito acaba sendo deixado de lado.”

15 Cabe fazer um esclarecimento nesse ponto a respeito da insercéo das Stimulas Vinculantes no Brasil a partir da
EC n. 45/2004. Nao se compartilha da hipotese de que em virtude dessa figura processual haveria uma adocéo
pelo sistema brasileiro do modelo do stare decisisdo Common Law, em que o juiz deve obrigatoriamente levar
em consideragdo os precedentes judiciais das cortes superiores. Por essa razdo, é que se entende que, a despeito
dessa figura processual, ndo se poderia falar, no cenario brasileiro, que a ndo aplicacdo de precedentes seria
uma forma de ativismo judicial. Explica-se. Como pontua José Duarte Neto (informacdo verbal) a insercao das
Stmulas Vinculantes se deu no contexto brasileiro para resolver um problema bastante especifico do controle
de constitucionalidade, qual seja, o conflito de interpretagdo entre as decisbes do Supremo Tribunal Federal
dadas em sede de controle difuso e o reiterado entendimento divergente de juizes e tribunais inferiores que
obrigava o STF a continuar decidindo as mesmas questdes que ja tinha firmado entendimento, mas que
continuavam lhe sendo apresentadas em virtude do Recurso Extraordinario. Assim, ja se vislumbra uma
primeira distincdo, enquanto o stare decisisse revela enquanto elemento basilar da estrutura do sistema
juridico, no caso as Sumulas Vinculantes almejavam resolver um problema de demandas repetitivas e de
inseguranca juridica em virtude do conflito de interpretagdes. Mas, além disso, José Duarte Neto (informacéo
verbal) pondera que o instituto tem muito mais similaridades com os assentosda Casa de Suplicacdo que
existiam nas Ordenacdes Manuelinas e Ordenacdes Filipinas. Esses assentos eram enunciados da Casa de
Suplicagdo que possuiam for¢a vinculante, por meio do qual se fixava a “correta” interpretagcdo da lei. Tratava-
se, portanto, de verdadeiro exercicio de funcdo normativa pelo Poder Judiciario. Difere do sistema do Common
Law porque nesse 0 precedente resulta do julgamento de um caso concreto. [As informacdes verbais foram
prestadas pelo Prof. Dr. José Duarte Neto em Reunido de Orientacdo em 2 set. 2014]. A Sumula Vinculante
tem a peculiaridade de partir de um lado de uma lei escrita, passando por diversos casos julgados acerca da
mesma questdo de direito, resultando em um enunciado — cuja observancia é compulséria — com carater de
abstracdo, generalidade e obrigatoriedade, tal como as normas juridicas, no entanto, emanada pelo Poder
Judiciario, e ndo pelo Legislativo (COL; SOUZA, 2011, p. 79). Ademais, 0 que se observa na pratica, € que
referidas simulas tem versado a respeito de questdes menores do direito e que o instituto que mais tem servido
a diminuicdo de demandas a serem julgadas na Corte é a Repercussdo Geral. Desse modo, o impacto que as
Sumulas Vinculantes tém causado no ordenamento juridico ndo pode ser equiparado aquele dos precedentes
no Common Law.
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texto da constituicdo (Marshal, i e ii). Isto porque, ativismo judicial ndo pode ser um mero
sinbnimo de controle de constitucionalidade (FERNANDES, 2010, p. 91), uma vez que a
confusdo entre os conceitos apenas dificulta o aprofundamento da discussdo. Sem duavida
existe um intenso debate acerca da legitimidade da propria existéncia do controle de
constitucionalidade®®, todavia, dizer que toda invalidac&o de lei pela jurisdicdo constitucional
é ativismo judicial ndo é verdade.

Alguns autores identificam esta ideia de atuacdo contramajoritaria enquanto ativista a
partir de um referencial quantitativo. E dizer: o ativismo judicial seria mensurado pela
frequéncia com que um determinado magistrado ou tribunal invalida as aces (normas e atos
normativos) de outros poderes de Estado, sobretudo do Poder Legislativo (CAMARGO;
SILVA; VIEIRA, 2009, p. 78). Assim, quando em demasia, seria o tribunal ativista. No
entanto, essa categoria analitica apresenta algumas dificuldades, sobretudo no que toca a
definicdo de parametros para comparagdo, como lembram Dimitri Dimoulis e Soraya
Gasparetto Lunardi (2011, p. 462)*".

Por essa razdo, no que tange a verificacdo de adequacdo normativa por parte do
Tribunal, entende-se que sera ativismo judicial apenas quando a invalidacdo do ato normativo
tenha como pardmetro critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
constituicio (BARROSO, 2012, p. 10-11)*.

Prosseguindo com a andlise das significacdes trazidas do cenario americano e sua
adequacdo ao serem transportadas para o Brasil, assinala-se que a dimensdo conceitual
apresentada por Keenan D. Kmiec concernente ao ativismo enquanto quebra de uma
metodologia interpretativa aceita (d)™®, ndo sera utilizada no conceito esposado neste trabalho.

Isto porque esta acepcdo apresenta dificuldades praticas para sua identificacdo

16 Nessa linha pode destacar com um dos mais contundentes criticos do judicial review norte americano, Jeremy
Waldron (2006).

7 Os autores argumentam no seguinte sentido: “Quem e como define em quais casos o juiz intervém ‘pouco’ ou
‘muito’? Ainda que se estabeleca um quadro comparativo no tempo e entre paises, mostrando uma atividade
particularmente intensa em certo periodo ou pais, isso ndo permite concluir algo sobre o “ativismo”, pois o
grande nimero de declaragdes de inconstitucionalidade ndo significa que um tribunal seja ativista. Sua
atividade intensa pode ser consequéncia da atuacdo sistematica do legislador em desrespeito a Constituicdo ou
da amplitude das competéncias judiciais em certo ordenamento. N&o se pode chamar de ‘ativista’ um médico
que atende muitos pacientes durante uma epidemia!” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 462).

8_uis Roberto Barroso cita como exemplo as decisdes do STF referentes & verticalizacdo das coligacdes
partidarias e a clausula de barreira (BARROSO, 2012, p. 11).

19°0 autor entende que dentro dessa perspectiva o ativismo poderia possuir dois significados. Um primeiro, seria
que um juiz usaria uma metodologia interpretativa distinta (em espécie e nimero) para alcangar uma deciséo,
guando comparada a que um outro juiz teria usado. Esta divergéncia pode se dar por um erro ou porque a
filosofia judicial desses juizes seriam distintas o que conduziria ao uso de guias interpretativos diferentes. Uma
segunda ocorréncia se daria quando os juizes concordam com as ferramentas que devem ser empregadas para
se tomar uma decisdo, mas discordam sobre as maneiras de como aplica-las em um caso particular (KMIEC,
2004, p. 1475).
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(FERNANDES, 2012, p. 119), pois como ressalta o préprio Kmiec (2004, p. 1474) embora
exista alguma base de consenso sobre como se empregar 0s métodos interpretativos,
estudiosos e 0s juristas ndo concordam sobre o que seria uma forma apropriada para se
interpretar a constituicdo. Desse modo, sempre existira um desacordo sobre o que seria
ativismo judicial neste contexto, dando certo grau subjetivo a expressao.

A perspectiva trazida por P. Marshal em (vii) — ativismo partidario — contempla
grande parte da ideia trabalhada por Kmiec em (e) — julgamento orientado a um fim —,
tendo em vista que o fim com o qual se preocupam os criticos € aquele que se afaste das
orientagdes constitucionais para a atividade judicial e se aproxime de outra ordem de
interesses. Ou seja, trata-se da preocupagdo com a imparcialidade do juizo; que o juiz ceda a
pressdes de partidos, grupos ou personalidades politicas. Este tratamento do tema é discutido
em separado das outras dimensbes por Marshal (2002, p. 106, 129-138), justamente por
suscitar discussfes distintas. Nessa perspectiva, acredita-se, igualmente, que esta Otica da
atividade dos magistrados ndo deve ser tratada consentaneamente com a tematica do ativismo
judicial. Inclusive, na doutrina brasileira o tema ja € debatido com base em outra expressao, a
de politizagcdo da justica — conquanto se prefira a alcunha de partidarizacdo do poder
judiciario (ZAFFARONI, 1995, p. 95; CAMPILONGO, 2011, p. 58)%. Esta discussdo
comporta uma ordem diferente de temas, que a despeito de estarem intrinsecamente ligados
ao ativismo judicial, com ele ndo se confundem.

As demais dimensdes trabalhadas podem ser entretecidas numa conceituacdo de
ativismo judicial pautada na diretriz de criacdo judicial do direito — (V) ativismo criativo e (c)

legislacéo judicial®. Assim, as conotagdes restantes trazidas por Marshal e sob as quais ndo se

®Consoante a licdo trazido por Eugenio Raul Zaffaroni, o Poder Judiciario é um exercicio de Poder Publico,

razdo pela qual é essencialmente politico. De modo que acusar de politizagdo um exercicio de funcdo que tem
natureza politica ndo contempla muito significado. Nesta esteira o autor aduz que melhor sera dizer que a
preocupacao é com partidariza-lo, ou parcializa-lo, submetendo os juizes as diretrizes de um partido politico,
de uma corporagdo econdmica ou de qualquer grupo de poder. Assim complementa que: “[...] trata-se, pois, de
dois fendmenos diversos e que, portanto, exigem uma clara distingdo: por um lado, quanto mais consciente seja
um poder judiciario acerca de seu papel politico, mais idoneo sera para cumpri-lo e, assim, desempenhar suas
funcdes, que sdo sempre politicas; ao contrario, quanto mais partidario ou parcializado, menos jurisdicional
sera. A partidarizacdo nada mais é do que o cancelamento da dimensdo democréatica da estrutura judiciaria,
supressora do pluralismo.
O certo é que o rechago justificado do partidarismo (patologia institucional) tem sido manipulado como
resisténcia a propria politizacdo e com ela confundido, semeando desconcerto na opinido técnica e publica,
fortalecendo a imagem de um inconcebivel poder ndo politico do Estado, em cujos bastidores se encontra a
imagem torturada do juiz asséptico, como um imputavel politico, ou seja, o ‘partidarismo’ tem sido
manipulado para propugnar a ‘apoliticidade’ do juiz, a qual sempre implicara um politica judiciaria bem
conhecida e certamente ndo democratica e republicana.” (ZAFFARONI 1995, p. 95-96).

2 No que tange as dimensdes do controle de constitucionalidade (Kmiec, a ;Marshal, i e ii), ressalta-se o carater
de criacdo judicial também nessa dimensdo, haja vista que esses critérios menos rigidos sdo construidos
argumentativamente a partir da interpretagdo dos principios constitucionais, importando, portanto, também em
um ato de criacéo.
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havia feito comentario — (iv) ativismo jurisdicional (vi) ativismo corretivo ou remediador —
também compordo o conceito que se trabalhara de ativismo judicial.

Assim, quanto ao ativismo jurisdicional (iv), também chamado de formal, que traduz a
ideia de que o préprio tribunal passa a redefinir os limites de sua competéncia jurisdicional,
modificando, assim, o seu papel institucional nas relagdes com os demais poderes
(CAMARGO; SILVA; VIEIRA, 2009, p. 78), entende-se que esta redefinicdo de atribuicfes
ser4 ativista quando oriunda de uma interpretacdo criativa.?

O mesmo se diz da dimensdo do ativismo corretivo ou remedial, em que o Poder
Judiciario imp&e obrigacdes afirmativas com incursdo sobre os outros ramos do Estado. Ora,
0 mero exercicio de fiscalizagdo por parte do Judiciario, em que este analise a legalidade da
atuacdo dos outros ramos de poder e, que em caso de descumprimento, imponha uma sangéo
com uma obrigacdo ao poder publico, ndo pode ser entendido como ativismo judicial. A
dimensdo corretiva serd entendida como ativista quando esta imposicao se der com base numa
tomada de decisdo politica do Judiciario alicercada nos preceitos constitucionais, visando dar
concretude a estes, ou seja, com um nitido grau de criagéo?.

Delineados, entdo os sentidos trazidos da doutrina americana que se mostrariam
adequados num debate brasileiro do tema, prossegue-se com a depuracgdo, pontuando mais
algumas peculiaridades que devem ser levadas em consideracdo na construcao do conceito.

Margarida Lacombe Camargo et al. (2008, p. 105) atentam para a distin¢do entre
ativismo judicial em sentido forte, hard activism, e em sentido fraco, soft activism. O primeiro
seria aquele exercido sem a utilizagdo de parametros juridico-normativos, através da aplicacdo
direta de argumentos filosoficos e/ou pragmaticos sem a mediacdo de uma norma juridica
legal ou constitucional. J& em sua modalidade mais branda (soft activism), recorrer-se-ia ao
material normativo, legal ou constitucional para embasar a decisao.

N&o obstante, referidos autores observem a ocorréncia das duas modalidades em suas
analises, acredita-se que, no cendrio brasileiro, o ativismo praticado majoritariamente se
manifesta em sua modalidade branda, haja vista que na quase totalidade das vezes encontra
guarida em algum dispositivo do texto constitucional.

Isto ocorre em virtude das caracteristicas do ordenamento juridico brasileiro. A

Constituicdo de 1988 é abrangente: em seu texto estdo inseridas matérias tradicionalmente

22 Como exemplo pode se citar o julgamento da Reclamacdo n° 4.335-AC julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em que a Corte defende que a declaracdo de inconstitucionalidade julgada em sede de controle difuso
ganharia efeito erga omnes independente da edi¢do de decreto pelo Senado Federal suspendendo sua aplicacéo
como menciona o art. 59, x, CF; aduzindo, para tanto que teria se operado mutacéo constitucional.

2 Um exemplo dessa ocorréncia seria a judicializag&o das politicas ptblicas no Brasil, das quais pode se destacar
0s casos relativos ao direito a salde e a educacao.
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tratadas no direito infraconstitucional; bem como um extenso rol de direitos fundamentais,
inclusive com a previsdo de inumeros direitos sociais; além de trazer valores éticos e morais
para o ordenamento juridico, com o fito de instituir objetivos para o Estado e também orientar
sua atuacdo. Assim, a Constituicdo para além de um vasto estofo de regras — disposicdes
constitucionais que possuem significados com delimitacdo mais estreita — valeu-se dos
principios, que possuem um carater mais abrangente, com menor grau de precisdo, mas que
tém uma forte carga axioldgica e poder de irradiacdo, de modo que sdo capazes de amplificar
0 poder de aplicabilidade do sistema juridico fazendo-o se espraiar para as mais diversas
areas.

Observa-se, dessa forma, que a extensdo de matérias tratadas e a plasticidade conferida
pela inser¢do de valores morais na Constituicdo de 1988, tornaram possivel que seu texto
albergue um amplo leque de pretensdes®*. Esta peculiaridade é importante para compreensao
das diferencas de como o ativismo judicial se manifesta no Brasil.

Nos Estados Unidos, € comum que a Suprema Corte valha-se unicamente de
elementos de ordem moral e ética para julgar. Mauro Cappelletti (1993, p. 127) assinala nesse
sentido que por vezes sdo invocados principios de bom governo, justica natural, bem como o0s
direitos do homem, para limitar a autoridade legislativa, prescindindo dos termos literais e
inclusive da prépria Constituic&o escrita®.

No Brasil, no entanto, dada essa ampliddo do texto constitucional, é mais facil se
encontrar referéncia nesse diploma normativo para balizar a criacdo normativa judicial. Dai
gue é preciso se ter em conta que essa caracteristica se projeta na discussdo do Ativismo
Judicial.

Parece ser razoavel a tomada de duas conclusdes: a primeira é que uma conceituacdo
de ativismo que leve em consideracdo tdo somente a dimensdo do hard activism esvaziaria o

seu sentido®; a segunda é que o ativismo judicial em terras brasileiras ndo se da a margem do

%Nao se olvida nesse ponto da critica feita a uma excessiva constitucionalizagdo que diminuiria a autonomia
politica do povo, argumentando-se que as decisdes ja estariam tomadas pelo legislador constituinte. Nesse
sentido pontua Daniel Sarmento (2010, p. 269-270) mencionando os riscos de um panconstitucionalizacao.

Também o Tribunal Constitucional Alemo realizou significativa construcio pretoriana, por exemplo, acerca dos
direitos sociais, sem que esses estivessem expressamente consignados. Elival da Silva Ramos (2010, p. 135)
lembra que a maior parte desses direitos resultou da construcdo jurisprudencial com base no principio da
dignidade da pessoa humana, na clausula do Estado Social e no principio geral da igualdade.

®Pontua-se, todavia, a existéncia de autores que concebem o tema desta maneira. Dai concluirem que ndo se
falaria em ativismo judicial no Brasil. Nesse sentido: “...] o fato é que s6 podemos reconhecer a existéncia de
ativismo quando a decisdo amparar-se em fundamentos que ndo possam ser claramente identificados explicita
ou implicitamente no ordenamento juridico, especialmente na Constitui¢do.” (ROCHA, 2013, p. 2). O autor
por compreender que o Ativismo teria uma necessaria dimensdo negativa de intervencdo indevida nos outros
poderes pondera ainda que: “[...] considero ser o ativismo judicial uma hipdtese dificil de ocorrer, aquilo que
os penalistas denominam de ‘crime impossivel.”” (ROCHA, 2013, p. 4).
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direito positivo ou com base unicamente em padrdes morais, pelo contrério, nota-se que ele
busca alicercar-se na Constituicdo. Mas, isso ndo quer dizer que a questdo seja menos
dificultosa ou que o potencial criativo seja irrelevante. Uma vez que a vagueza, a
indeterminacdo e o carater plurissignificativo dos principios permitem as mais variadas
interpretagdes e concretizagdes do texto.

Como ultimo aspecto a ser ponderado antes de se proferir o conceito de ativismo, é
importante destacar que ndo se pretende atribuir ao termo uma conotacdo negativa ou
pejorativa, como comumente se observa na doutrina patria. Desse modo, ndo se caminha ao
lado de Elival da Silva Ramos (2010, p. 212) para quem o ativismo judicial “[...] é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungo jurisdicional” em detrimento das demais
fungdes. Complementa que hd “[...] uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as
praticas ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais poderes.” (RAMOS, 2010, p. 93-94).

Referida ideia se assenta numa perspectiva de que o ativismo judicial importa
necessariamente numa violacdo a separacdo dos poderes, pois o Judiciario — que deveria se
ocupar de dirimir litigios — passaria a invadir, sobretudo, a funcdo Legislativa, adentrando o
espaco de conformacdo normativa pertencente ao legislador (RAMOS, 2010, p. 94). Trata-se,
portanto de uma Otica baseada numa ideia de rigida separacdo dos poderes. Dessa forma, para
este autor a fun¢do tipica de um poder “[...] admite, em alguma medida e nos termos
expressamente prescritos pela Constituicdo, o compartilhamento interorganico, mas sempre
havera um nucleo essencial da funcdo que ndo € passivel de ser exercido sendo pelo Poder
competente.” (RAMOS, 2010, p. 85).

N&o se visualiza a questdo por esse prisma. Compreende-se que 0 principio da
Separacao dos Poderes tem conceito elastico, que se molda em cada momento histérico e em
cada sociedade a partir das conjecturas de poder (FERNANDES, 2010, p. 59). Desse modo,
ndo se pode pretender aplicar a leitura feita desse principio no periodo pos-revolucionario
francés — em que se vislumbrava uma divisdo estanque entre as funcbes e uma nitida
supremacia do Poder Legislativo — a uma sociedade completamente distinta daquela. Nao ha
um nlcleo essencial fixo, estabelecido hipoteticamente ou pré-concebivel?” sobre o que
necessariamente compete a cada um dos poderes. SO se pode aferir qual atividade cumpre a

cada um diante de um sistema constitucional posto. Uma vez que em cada momento historico

?’De acordo com Canotilho (2003, p. 559) se h4 um ndcleo essencial do principio da Separagdo dos Poderes, ele
estaria na “[...] proibi¢do do ‘monismo de poder’, como o que resultaria, por ex., da concentragdo de ‘plenos
poderes’ no Presidente da Republica [...]. Todavia, permanece em aberto o problema de saber onde comeca e
onde acaba o nucleo essencial de uma determinada fun¢do.”
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as relacOes de poder se alteram e a sociedade acomoda a divisdo dos poderes de modo
diverso. Portanto, serd a Constituicdo quem determinara quais sdo as atividades atipicas que
sdo autorizadas (FERNANDES, 2010, p. 57).

Compreendida a questdo dessa forma, entdo se observa que se uma constituicao
delimita que é da competéncia de seu Poder Judiciario proferir sentencas com perfil aditivo,
ndo ha que se falar em violacdo ao primado da divisdo dos poderes, visto que essa
competéncia atipica Ihe sera legitima.

Tomada essa linha de raciocinio, a conceituacdo de ativismo enquanto uma
desnaturacdo das funcBes do Judiciario que necessariamente invada as atribuicdes de outros
poderes, sb sera coerente na sistematica brasileira, se, em face da Constituicdo de 1988,
verificar-se que a prolacdo de decisdo judicial com um maior grau criativo e perfil aditivo ao
ordenamento se mostrar em todas as circunstancias vedadas pela dindmica dessa Carta
Politica.

Ora, isto ndo é o que ocorre no modelo instaurado a partir de 1988. Nesse momento
inicial da discussdo é possivel se sustentar esse argumento a partir do exemplo das omissdes
inconstitucionais.?® Nesses casos em que os demais poderes, sobretudo do Legislativo, ndo
transformam em norma juridicas as determinagBes constitucionais, o0 constituinte
preocupado com a eficacia dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°,81°, CF), conferiu
remédios processuais com vistas a sanar essas omissdes inviabilizadoras do exercicio dos
direitos: o mandado de injuncgéo e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art.
50, LXXI e art. 103, 8 2°). Ora, ao se conceder ao Poder Judiciario a capacidade de julgar
essas acOes, em que o debate se da acerca da falta de conformacéo legislativa, o constituinte
facultou-lhe a aptiddo para suprir essas omissdes constitucionais — em mateéria de direitos
fundamentais — mesmo que para tanto, lhe seja necessario proferir decisdo com perfil
aditivo (FERNANDES, 2010, p. 60).

Desse modo, ainda que tomada sO essa hipotese, ja se verificaria a possibilidade de
uma acédo judicial que se dé na esfera tradicionalmente exercida pelo parlamento. Ou seja,
situacdo na qual o ativismo judicial estaria dentro dos limites conformados pela propria
Constituicdo e que, por conseguinte, ndo se mostraria uma violacdo a esfera de atuacdo do

Legislativo.

%8 Pposteriormente, quando se tratar (no capitulo seguinte) a respeito das peculiaridades das sociedades
contemporaneas, este argumento sera reforgado, demonstrando que mais do que permitir, a Constituicdo enseja
um maior campo para a criacdo judicial, pois 0 uso de seus termos abertos com conotagao axioldgica necessita
gue no momento de sua aplicacdo lhe seja dado o seu fechamento normativo.
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Portanto, opta-se pela construgdo de um conceito que ndo pressuponha um Viés
negativo da pratica proativa ou uma implicita violacdo dos poderes. Uma vez que 0 cenario
constitucional brasileiro ndo repele toda decisdo com perfil aditivo ao ordenamento.

Assim, a concepc¢do aqui esposada se alinha mais a percepcfes que tem do fenbmeno

Luis Roberto Barroso e Ricardo Vieira Fernandes. Para o primeiro:

A ideia de Ativismo Judicial esta associada a uma participa¢do mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposicéo de condutas ou de absten¢des ao Poder Pdblico, notadamente em matéria
de politicas puablicas. (BARROSO, 2009, p. 6).

Ricardo Fernandes caminha no mesmo sentido na percepcdo do fenbmeno, destacando

o perfil aditivo das decisdes ativistas, assim, para ele:

Ativismo Judicial ¢ uma atitude ou comportamento dos magistrados em realizar a
prestacdo jurisdicional com perfil aditivo ao ordenamento juridico — ou seja, com
regulacdo de condutas sociais ou estatais, anteriormente ndo reguladas, independente
de intervencdo legislativa — ou com a imposi¢do ao Estado de efetivar politicas
publicas determinadas (ativismo jurisdicional); ou ainda como um comportamento
expansivo fora de sua funcdo tipica, mas em razdo dela (ativismo extrajurisdicional).
(FERNANDES, 2010, p. 90; 2012, p. 125).%

Portanto, a orientacdo adotada no trabalho é de que o Ativismo Judicial consiste em
uma maior participagdo do Judiciério na concretizacdo de valores e fins constitucionais, com
decisbes de perfil aditivo ao ordenamento juridico, regulamentando condutas sociais ou
estatais, anteriormente ndo normatizadas, independentemente da intervencao legislativa; isto é
dizer: uma criacdo judicial pautada ndo necessariamente em leis, mas nos ditames
constitucionais, em especial nos direitos fundamentais.

Assim, a tonica do conceito esta na inovacdo no sistema juridico através da

interpretacdo de normas extraidas diretamente da Constituicdo — tanto principios como

»Observa-se, da definicdo de Ricardo Fernandes Vieira que Ativismo Judicial pode ser entendido como género,
cujas espécies se manifestam no ambito jurisdicional e extrajurisdicional. A primeira, refere-se a atuacdo do
magistrado dentro do &mbito jurisdicional, ao interpretar normas juridicas diretamente a partir da Constituicéo.
A segunda se da em manifestagdes pubicas dos magistrados, fora do exercicio da magistratura, com o fito de
influir politicamente nos processos politicos. Esse segundo aspecto ndo sera objeto de estudo nesse trabalho,
uma vez que se aproximaria mais da ideia de partidarizacdo do judiciario.,, Margarida Maria Lacombe
Camargo, Alexandre Garrido da Silva e José Ribas Vieira (2009, p. 77) também aludem para essa dimenséao
extrajurisdicional do conceito.
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regras — sem a existéncia de intermediagéo legislativa. Logo, trata-se de criacdo de direito
pela esfera judiciaria em sua atividade tipica®, que ndo se limita & producdo de norma juridica
individual e concreta (sentenca, acordao ou decisdo) (FERNANDES, 2012, p. 121-122). Tem-
se 0 Pode Judiciario atuando enquanto fonte primaria da producdo normativa.®

Observa-se, assim, que se trata de uma concep¢do restrita de ativismo judicial,
aproximando-se do conceito (v) de Willian P. Marshal e (c) de Keenan D. Kmiec —
criacdo/legislacdo judicial —, mas que é capaz de se entretecer — nas perspectivas
anteriormente expostas — as dimensdes (i), (ii) e (iv) de Marshal e (a) de Kmiec. Portanto, o
ativismo judicial referenciado ao longo do trabalho sera o relativo a esta acepg¢do descrita.

Também é importante se pontuar acerca da postura oposta ao ativismo judicial.
Alguns autores entendem que seria uma atitude de autocontencgo judicial®®, todavia, outros
como Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2011, p. 469) entendem que o contraponto estaria
no passivismo, que se mostraria quando o Judiciario permanece sem reacdo diante de claras
violagbes a Constituicdo, abdicando de seu papel de guardido da Carta Maior, sendo
subserviente aos demais poderes.

Nesta linha de pensamento a autocontencado seria a intervencdo do Judiciario de modo
mais modesto. Seria 0 ponto de equilibrio entre o ativismo e o passivismo. O 6rgdo
jurisdicional s interviria em casos de patente violacdo a Constituicdo e deixaria para 0s
Poderes Legislativo e Executivo a resolucdo de questdes fortemente controvertidas. Luis

Roberto Barroso assinala que trata se da:

[...] conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos
outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos
e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos;
e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas. [...] a principal
diferenca metodoldgica entre as duas posicGes seria que o ativismo judicial
legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de conduta a
partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua
vez, a autocontencao restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das

% Diz-se tipica nesse aspecto, por se referir ao seu exercicio de jurisdicdo e ndo de iniciativa para propositura de
lei (atipica) como ocorre, por exemplo, na previsdo do art. 93 da CF que alude “Lei complementar, de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura [...].”

31 Cabe nesse ponto promover um esclarecimento: a ideia de ativismo retratada ndo quer significar, de modo
algum, a simples aplicagéo da Constituicdo. Até mesmo porque a aplicacéo direta de uma Constitui¢do ndo é
sendo o reconhecimento de sua normatividade. Note-se, 0 que se trabalha na ideia de ativismo aqui eshogada, é
que o Poder Judiciario, ndo s6 aplica a constituicdo, mas a partir dela cria novas situagdes juridicas, novas
estipulagdes a serem observadas sem o respaldo da lei; atuando enquanto fonte primaria da producédo
normativa.

% Nessa linha segue Luis Roberto Barroso (2009, p. 7).
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instdncias tipicamente politicas. (BARROSO, 2009, p.7) [Desse modo] se
caracteriza justamente por abrir mais espago a atuacdo dos Poderes politicos, tendo
por nota fundamental a forte deferéncia em relacdo as agBes e omissdes desses
ultimos. (BARROSO, 2012, p. 11).

Normalmente se associa a ideia de ativismo judicial a possibilidade de violagdo dos
valores democraticos, aduzindo-se que 0s juizes se imiscuem na arena politica, sem que para
tanto estivessem legitimados. Por outro lado, a autocontencdo é enaltecida justamente porque
o Judicidrio se absteria de decidir em matérias politicas, ndo tomaria partido, permitindo que
0s outros poderes, cujos atores sdo representantes da populacdo, tomassem as decisfes dessa
natureza. A autocontencdo geralmente é associada a uma ideia de moderacdo, de uso
adequado do Judiciario.*®

Todavia € necessario se desconstruir essa percepcdo maniqueista da atuacdo judicial.
Ora, hd que se ponderar que quando o Judiciario opta por ndo decidir determinada matéria,
para que os operadores politicos o facam, ele também estd de algum modo dando uma
resposta a pretensdo postulada. Primeiro, porque formalmente falando, este Poder, diferente
dos demais, ndo pode se furtar em decidir, deve dar alguma resposta ainda que nao solucione
a matéria (CAMPILONGO, 2011, p. 34). Assim, quando uma questdo — sob a qual ainda nédo
se tenha consenso social e que o Legislativo ndo tenha estabelecido diretrizes normativas —
se coloca ao Judiciario, ele ndo tem alternativa se ndo tomar partido. Solucionando ou ndo o
caso, ele estara se posicionando (PEKELIS, p. 55 apud SPOTA, 1985, p. 24)*.

Como pontua Saul Tourinho Leal (2008, p. 98) muitas vezes ndo decidir € mais
prejudicial para a populagdo do que decidir. Exemplifica o autor, com a decisdo concernente
ao confisco da poupanca dos cidaddos brasileiros feita pelo entdo Presidente Fernando

Collor de Melo em que o Tribunal preferiu silenciar-se. Dai, consignar Mauro Cappelletti

*Dimoulis e Lunardi (2011, p. 469) pontuam ainda que apesar de se mostrar como uma ideia de moderaco, a
concepcgdo de autocontencdo pode comportar alguns contrassensos do ponto de vista tedrico, uma vez que nao
ha dispositivo que impde aos tribunais declarar a inconstitucionalidade s6 em casos excepcionais ou
manifestos. Assim, independentemente da maior ou menor “clareza” da violagdo, se uma norma ¢
inconstitucional cumpre ao juiz censura-la. Ademais, a doutrina ndo oferece critérios para decidir quando a
violacdo tem carater claro ou manifesto.

#Nesse sentido, oportuna é argumentacdo trazida por Alexander Haim Pekelis: “Ainda que ndo queiramos
admitir, um tribunal que enfrenta um problema, a respeito do qual a sociedade estd em franco desacordo e a
respeito do qual o legislativo ndo tenha procurado um guia seguro, ndo pode fazer outra coisa sendo colocar-se
do lado de uma das partes litigantes. A questdo é se o fard por comissao ou por omissdo — isto é, se 0s juizes
discutirdo ou ndo em suas opinides os argumentos a favor ou contra os problemas reais subjacentes ao litigio
acerca do qual a sociedade se acha dividida. — Podem fazer isso ou evita-lo por diversos meio. Podem discutir
canones de interpretagdo legislativa; declarar sua falta de jurisdi¢@o, que € o ‘meio mais facil de dar ao litigante
descontente a impressdo de que é a lei e ndo o juiz quem se nega a ouvi-lo’. Ou deixar a solu¢do do problema
para um orgao administrativo.” (PEKELIS, p. 55 apud SPOTA, 1985, p. 24).
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(1993, p. 92) que ndo € somente o ativismo que pode ofertar riscos a democracia, a postura
de abstencdo também pode ensejar uma atuacdo parcializada por parte do Judiciario.

No que cabe ao ativismo judicial, é importante se alinhavar que ele pode ser tanto
progressista em matéria de direitos fundamentais quanto pode ser conservador (BARROSO,
2012, p. 10). No Brasil, num primeiro momento a perspectiva ativista foi vista como uma
atuacdo progressista dos magistrados (CAMARGO; SILVA; VIEIRA, 2009, p. 77) talvez
porque em seu curso histérico o Judiciario tenha pecado muito mais por omissdo diante dos
desmandos dos poderes politico e econémico, do que pelo excesso (SARMENTO, 2010,
p. 260). Todavia, deve-se pontuar que “[...] o Poder Judiciario pode atuar blogueando
mudancas importantes promovidas pelos outros poderes em favor dos excluidos,
defendendo o status quo. E esta defesa pode ocorrer inclusive através do uso da retérica dos
direitos fundamentais.” (SARMENTO, 2010, p. 260-261). Dai que hodiernamente grande
parte da doutrina da ao termo uma conotacdo negativa, vinculando-o a ideia de uma
perspectiva elitista da democracia ou de um governo de juizes®.

Desta maneira, parece que a analise desses fendmenos e a descoberta de quais papéis
possam desempenhar na construcdo de uma sociedade democratica deva ser feita com base na
realidade historica em que se situam. Uma vez que tanto a omissao quanto uma maior atuacdo
judicial podem servir para fortalecer ou erodir um Estado democratico.

Assim, para além da construcdo conceitual empreendida sera necessario se vislumbrar
as particularidades do contexto politico brasileiro para se visualizar que papel tem exercido o
ativismo judicial: se tem auxiliado na implementacdo da agenda democratica brasileira, ou se

tem se mostrado como uma disfuncionalidade da atuacdo judicial.
1.2.1 Judicializacdo

Muito embora a nocdo de ativismo judicial ndo se confunda com o fendémeno da

judicializacdo, a compreensdo desse conceito se interliga fortemente com o de ativismo.

% Sobre esse aspecto Daniel Sarmento (2010, p. 261) pondera que “[n]o cenario contemporineo, Ran Hirsh
sustenta que o processo de judicializacdo da politica que vem ocorrendo nos Gltimos anos em diversos paises
do mundo — ele fez um atento, ainda que controvertido, estudo dos casos do Canad4, Israel, Africa do Sul e
Nova Zelandia —, teria como pano de fundo uma tentativa das elites econdmicas e culturais, que perderam
espaco na politica majoritaria, de manterem o seu poder, reforgando no arranjo institucional do Estado o peso
do Judiciario, no qual elas ainda tém hegemonia. E, aqui no Brasil, sera que a protecdo absoluta que vem sendo
conferida ao direito adquirido — inclusive o de furar teto salarial do funcionalismo fixado por emenda a
Constituico — e o “ultra-garantismo” penal nos crimes do colarinho branco nfo seriam exemplos deste
mesmo fenémeno?”’
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Desse modo, algumas consideracfes acerca dessa ideia precisam ser tecidas, com o fito de
melhor se visualizar em que contexto a pratica do ativismo judicial se tornou mais notoria.

Judicializacdo pode ser entendida como o deslocamento de questfes de relevante
repercussao politica, social e moral para 0 ambito do Poder Judiciario. Assim, questdes que
normalmente eram decididas no ambito das instancias politicas tradicionais passaram a ser
alocadas nos tribunais (BARROSO, 2009, p. 3). Essa transferéncia para esfera judicial ocorre
em maior medida do que ja se tinha observado anteriormente. Nao se da somente quanto a um
aspecto (politico, moral, social), mas sim com relacdo a uma pluralidade de objetos que
passaram a ser largamente decididos no Judiciario.

E possivel verificar a judicializagdo sob dois aspectos: um quantitativo e outro
qualitativo. O primeiro diz respeito a quantidade de acGes que tém sido levadas a apreciacao
judicial, que cresceu exponencialmente. O segundo aspecto refere-se ao modo pelo qual o
Judiciario julga as matérias, dizendo respeito a uma ampliacdo duplice, tanto da diversidade
de assuntos que lhe sdo submetidos (politicos, morais, religiosos) quanto da maneira como
esses julgamentos sdo realizados, pois passaram a ser conhecidos pelos tribunais. Tanto do
ponto de vista qualitativo como do quantitativo, pode se notar um aumento correlato da
importancia social do Judiciario, que se torna mais presente na vida da populacdo
(FERNANDES, 2010, p. 83).

Luis Roberto Barroso (2012, p. 9) pondera que no caso brasileiro a judicializacéo
decorre do desenho institucional vigente, ndo se trata de uma opcdo politica por parte do
Judiciario. Por essa razdo se traduziria em fato inelutavel, pois uma vez provocados pela via
processual adequada, os tribunais tem que se pronunciar a respeito da questéo colocada.

Margarida Camargo, Alexandre Garrido da Silva e José Ribas Vieira (2009, p. 74)
identificam trés dimensdes da judicializagdo: a dimensdo institucional, a socioldgica e a
|6gico-argumentativa. Assim, do ponto de vista institucional, seria entdo a — ja retratada —
ideia de um processo de transferéncia decisoria dos Poderes Executivo e Legislativo para 0s
tribunais, que passam a tratar, por exemplo, a revisar e implementar politicas publicas, bem
como arbitrar a respeito das regras do jogo democratico. Quando analisado de uma mirada
sociolégica, a judicializagdo das relagbes sociais evidencia o surgimento do Judiciario como
um meio alternativo para se resolver conflitos coletivos, para agregacdo do tecido social e
também para adjudicacédo da cidadania (VIANNA et al., 1999, p. 22). Por fim, no que cabe a
perspectiva l6gico-argumentativa, a judicializacdo se convolaria na nogdo de que as formas de
argumentacdo tipicamente juridicas passam a se espraiar para a seara politica (seja ela
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institucional ou ndo), demonstrando assim certa domesticacdo das relagdes sociopoliticas pela
linguagem do direito, principalmente pelo discurso constitucional.

A judicializacdo pode se dar tanto nas relagfes sociais — entre particulares ou entre o
cidaddo e o Estado —, como também no ambito das relagbes politicas como anota Luiz
Werneck Vianna et al (1999, p. 47-51, 149-160). No que concerne as rela¢fes sociais, tem-se
como marca o crescente uso do direito na vida social. Quando se fala do fendmeno no ambito
politico, busca-se destacar o papel que os tribunais, sobretudo os constitucionais, ganharam na
dindmica politica e na divisdo dos poderes estatais, em que se tornaram parte crucial no
processo de decisao politica (CAMARGO; SILVA; VIEIRA, 2009, p. 78).

Nesse primeiro momento, de apresentacdo conceitual pretende-se dar mais relevo a
dimensé&o institucional, sobretudo a institucional da judicializacdo, ressaltando a sua vertente
das relaces politicas. 1sso porque no capitulo seguinte, quando se aborda o processo historico
de formacdo e consolidacdo do Poder Judiciario, deu-se especial enfoque a dimensao
socioldgica, mas também cuidando de fazer apontamentos a respeito da judicializacéo 16gico-
argumentativa.

Desse modo, para complementar essa ideia de que houve um deslocamento das
matérias politicas para o ambito dos tribunais € preciso se compreender 0 processo que
cristalizou matérias de carater politico nas estruturas do direito. Assim, a partir do momento
em que os objetivos sociopoliticos foram transformados em linguagem juridica, coube entdo a
esfera juridica proteger tais direitos por meio de sua metodologia juridica. E possivel se
vislumbrar nesse aspecto uma importante raiz do processo de judicializag&o.

Para compreender como se deu esse uso dos codigos do direito, é importante lembrar
que, apos o declinio do nazismo e do fascismo com o fim da Segunda Guerra Mundial, e
depois, nos idos dos anos 70, com a desarticulacdo dos regimes autoritarios na Peninsula
Ibérica e na America Latina, observou-se uma mudanga na institucionalidade democratica.
Assim, as constituicbes desses paises passaram a ser balizadas pelos direitos fundamentais,
que foram inseridos em seus textos. A insercdo desses direitos individuais, sociais,
econdmicos e culturais esta no cerne de todo o processo de redefinicdo das relaces entre 0s
trés poderes. O Poder Judiciario assim, se inseriu no espaco da politica, tanto porque tinha que
proteger a esfera de liberdade individual de cada individuo, com o fito de que as decisdes da
maioria ndo pudessem opor restri¢cbes que inviabilizassem as garantias de cada cidaddo; como
também porque a positivacdo dos direitos sociais, de cunho prospectivo facultou a esse poder
também ponderar sobre a administracdo do futuro (VIANNA et al., 1999, p. 22).
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Assim, tal fato acarretou a transformacéo de matérias politicas em matéria juridicas,
tornando, os direitos individuais, as prestacfes estatais, ou os fins publicos, em pretensdes
juridicas, de modo que todos eles puderam passar a ser requeridos sob a forma de acéo
judicial, tornando-se, pois, judicializaveis (BARROSO, 2009, p. 5).

Ainda é oportuno se ponderar com Luiz Werneck Vianna et al.( 1999, p. 150) que:

Na sociedade brasileira, um caso de capitalismo retardatario e de democracia
politica incipiente, a presenca expansiva do direito e de suas instituicbes, mais do
que indicativa de um ambiente social marcado pela desregulacdo e pela anomia, é a
expressdo do avango da agenda igualitaria em um contexto que tradicionalmente,
ndo conheceu as institui¢des de liberdade. Nesse sentido, o direito ndo é substitutivo
da Republica, dos partidos e do associativismo — ele apenas ocupa um vazio, pondo-
se no lugar deles, e ndo necessariamente como solucdo permanente. Décadas de
autoritarismo desorganizaram a vida social, desestimularam a participagéo,
valorizando o individualismo selvagem, refratario a cidadania e a ideia de bem
comum. A intervencdo normativa e a constituigdo de uma esfera pablica vinculada
direta ou indiretamente ao Judiciario, como no caso das agBes publicas e dos
juizados Especiais, em vez de manterem os individuos a parte da republica, pode se
constituir, dependendo dos operadores sociais, em uma pedagogia para 0 exercicio
das virtudes civicas.

Destarte, evidencia-se que estando mais inserido nas discussdes politicas, sociais e
morais, 0 Judicidrio ganhou espaco na dindmica democratica brasileira. A partir de Ernani
Rodrigues de Carvalho (2004) € possivel se identificar ainda, seis condicdes para o
surgimento e a consolidacdo da judicializacdo: a existéncia de um sistema politico
democrético; o principio da separacdo de poderes; o exercicio de direitos politicos; 0 uso dos
tribunais pelos grupos de interesse; o uso dos tribunais pela oposicéo e a inefetividade das
instituicdes majoritarias.

Desse exposto, pode se notar que a Judicializacdo é um fenémeno decorrente do
modelo de Estado adotado e da opgéo constituinte que assegurou uma ampla gama de direitos
e previu meios instrumentais para sua efetivacdo. Portanto, a Judicializacdo nédo se
consubstancia em uma opg¢éo por parte do Judiciario, tratando-se de uma decorréncia da atual
estrutura das relacGes politicas e do modelo constitucional erigido. Dai se dizer que a
judicializacdo é um fato, diferente do ativismo que se demonstra enquanto uma forma de agir,
uma postura ao interpretar a Constituicdo. Nesse sentido, € ilustrativa a licdo de Luis Roberto
Barroso acerca do assunto:

A Judicializagdo e o Ativismo Judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A Judicializacdo, no contexto
brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. [...] Se uma norma
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constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o Ativismo Judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
(BARROSO, 2009, p. 6).

Todavia, a despeito de traduzirem ideias distintas, € importante se observar que
ativismo judicial e judicializacdo possuem uma interconexao. Ora, num contexto em que 0
Judiciario passa a ser impelido a decidir cada vez mais matérias de cunho moral, politico e
social, albergadas pela Constituicdo, vislumbra-se que comegam exsurgir possibilidades de
uma maior criacdo judicial do direito a partir da Carta Fundamental. Assim, num cenario de

forte judicializacdo a ocorréncia do Ativismo Judicial passa a ser mais reiterada.
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CAPITULO 2 LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO E DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 Processo historico de delimitacdo e conformacao do Poder Judiciario

Compreender o fendmeno do Ativismo Judicial manifestado pelo Poder Judiciario
hodiernamente perpassa pelo entendimento do estreito vinculo existente entre modelo
constitucional instaurado pela Carta de 1988; as estruturas, dindmicas e expectacfes alocadas
no Poder Judiciario brasileiro e; o atual contexto social das democracias ocidentais que impds
novas peculiaridades ao direito positivo estatal. A investigacdo que se pretende, realiza-se no
ambito do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, razdo pela qual possui matizes diferenciados do Ativismo Judicial
praticado nas instancias ordinarias e no ambito difuso. Entretanto, ndo se pode proceder a
analise do desempenho dessa funcdo de modo apartado da formacdo do Poder Judiciario. Isto
porgue, conquanto o exercicio do controle de constitucionalidade tenha sido agregado apenas
posteriormente ao Judiciario®, as balizas estruturais de tal Poder deitam suas raizes nas
revolucdes liberais do século XVIII e na formacdo do Estado Moderno. Assim, olhar somente
o0 exercicio da funcdo sem que se compreendesse como o 6rgdo foi gestado importaria numa
analise parcial do fenédmeno do Ativismo Judicial no STF, incapaz de contemplar suas
peculiaridades, pois, embora possua contornos proprios, o controle concentrado de
constitucionalidade também ¢é realizado em um ambito jurisdicional.

As funcbes judiciais e as respectivas projecdes sobre elas sempre estiveram
correlacionadas aos modelos de Estado no qual se encontravam alocadas. 1sso porque, sendo
os tribunais pilares fundadores do Estado, érgdos de soberania que se colocam ao lado do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, as altera¢cbes nos modelos de Estado refletem em sua
estrutura e em suas atividades. Em virtude disso, a analise acerca do Poder Judiciario, bem
como o processo em que se deu a incorporacdo da funcdo de controle de adequacdo
normativa, hdo de ser verificados a luz dos modelos estatais que emergiram no curso
historico.

O significado sociopolitico dos tribunais tem evoluido nos Gltimos cento e cinquenta

ou duzentos anos. E possivel se averiguar pontos em comum nessa conformagdo nos

! Pode se assinalar historicamente o caso Marbury VS Madison nos Estados Unidos em 1803 e na tradigdo
romano germanica da Europa continental apenas em 1920 com a entrada em vigor da Constituigdo Austriaca
com o modelo de controle concentrado elaborado por Hans Kelsen (BINENBOJM, 2004, p. 29-37).
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diferentes paises do ocidente, ndo s6 porque os Estados nacionais partilhem de um mesmo
sistema interestatal, mas também porque as transformacdes politicas estdo vinculadas ao
desenvolvimento econémico, o qual ocorre a nivel mundial no ambito do capitalismo. Dessa
forma, além do transcurso histdrico, pondera-se, igualmente, que tal evolucdo variara
conforme a posi¢édo que determinado Estado ocupe dentro deste sistema interestatal e do papel
que ocupe na economia mundial (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 6). Por essa
razdo, a compreensao da funcdo judicial brasileira deve ser feita levando-se em consideracao
as matrizes em que o Estado liberal fora estruturado no contexto europeu e norte americano
do século XVIII, as alteracbes que foram promovidas no Estado Social/Providéncia e,
posteriormente, pelos fendmenos da globalizacdo e do neoliberalismo; mas, principalmente,
como esses modelos foram introduzidos e recepcionados num pais periférico na economia
mundial como o Brasil. As peculiaridades da implementacdo desses arquétipos, mostram-se
fulcrais para a compreenséo das especificidades do Judiciario, do Supremo Tribunal Federal e
do Ativismo Judicial brasileiro.

2.1.1 Poder Judiciario no Estado Liberal

A historia da magistratura remonta a Antiguidade Classica, perpassa pela Idade Média,
todavia, a forma na qual se estrutura atualmente surge — juntamente com as demais formas
de resposta a concentracdo de Poder do Estado Absolutista — a partir da Revolugdo Francesa.
Nesse sentido é que informa Eugenio Raul Zaffaroni (1995, p. 101), que em sua conformacao
hodierna, o Judiciario € um produto europeu, que ndo obstante a Revolucdo Francesa, tem
inquestionaveis antecedentes na Inglaterra e na Alemanha e, que ndo foi fruto de uma
teorizagdo, mas da experiéncia politica diferenciada na Franga, Alemanha e Inglaterra. Por
essa razdo é que se escolheu tratar-se do Poder Judiciario a partir deste marco.

Em virtude da grande influéncia que o modelo continental europeu — sobretudo, o
francés — tera na formacdo da estrutura judiciaria brasileira, cabe dar a ele um especial
enfoque nesse primeiro momento®. Assim, importante nesse compasso, vislumbrar que o
pequeno poder atribuido inicialmente ao Judiciario enquanto Poder de Estado é resposta ao
modo pelo qual a magistratura era exercida no periodo absolutista. Nesse contexto em que se
procedia a formacdo e centralizacdo dos estados nacionais, a magistratura era exercida por

agentes delegados, diretamente escolhidos pelo rei. Assim, suas decisdes deviam se dar

2 para uma analise estrutural acerca do modelo inglés de magistratura consultar a obra de Eugénio Raul Zaffaroni
(1995, p. 105 et seq.).
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acorde aos interesses da coroa, 0 que suscitava, ao mesmo tempo, que possuissem larga
discricionariedade em assuntos em que ndo houvesse interesse do monarca — pois, ndo havia
nenhuma forma de controle de sua atuacdo — e fossem submissos aos assuntos que tivessem
alguma importancia para o rei. Isto conduziu ao fato de que a magistratura fosse vista com
desconfianga e temor pela populacdo (DALLARI, 1996, p. 13-15). Assim, na implementagéo
da formulacéo liberal do Estado, o poder Judiciario foi neutralizado politicamente.

A recepcao da teoria da separacdo dos poderes — a quem Montesquieu deu as feicdes
que vieram a se consolidar no Estado Moderno — foi caucionada na Franca em um contexto
que via no poder dos juizes — comprometidos com o Antigo Regime — um inimigo a ser
combatido. De onde emerge a figura do juiz “boca da lei”, limitado pelo Poder Legislativo®.
Por outro lado, para o constitucionalismo americano, a maior ameaca provinha das maiorias
democraticas, e 0 magistrado era o garante que impunha limites ao Legislativo
(CAMPILONGO, 2011, p. 30).

Boaventura de Sousa Santos aduz que o modelo de Estado Liberal ja consolidado
estender-se-ia do século XIX até a Primeira Guerra Mundial, quando entdo exsurgiria o
periodo do Estado Providéncia. Todavia, no que tange a funcdo judicial, pelo pouco
desenvolvimento que conheceu no entre guerras, teria passado por uma transicdo, somente se
firmando no modelo de Estado Providéncia ap6s a Segunda Guerra Mundial. Pela sua longa
duracdo histdrica, o Estado Liberal é particularmente importante para a consolidacdo do
modelo judicial moderno (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 7). Assim, a partir
das transformagdes dessas bases é que se chega a atual configuracéo.

Inicialmente, reforca-se que a despeito da teoria da Separacdo dos Poderes, havia uma
nitida supremacia do Legislativo e uma neutralizacdo politica do Judiciario no periodo
Liberal. Esta neutralizagdo politica decorre, sobretudo, do principio da legalidade, segundo o
qual os tribunais devem decidir em conformidade com a lei. A aplicacdo do direito, assim, se
torna uma operagdo de subsuncdo logica dos fatos as normas (MARQUES; PEDROSO;
SANTOS, 1995, p. 7). A interpretacdo consistiria em atividade de conhecimento (e ndo de
decisdo, ou seja, ndo politica) e de descricdo de normas (e ndo de criagdo). Significa dizer que
as questdes judiciais sempre admitiriam solucdes facilmente encontraveis no ordenamento

juridico (CAMPILONGO, 2011, p. 42). Por isso a neutralizacdo, porquanto as op¢oes de

® De acordo com Campilongo (2011, p. 31), “[n]Jo processo de superagdo do regime absolutista, a tese da divisdo
dos poderes, com o destaque conferido ao Legislativo, surge como férmula capaz de atingir os seguintes
objetivos: deslocar o centro de decisdo politica para uma arena na qual a burguesia tinha assento (o
Parlamento); impor limites & atuagcdo do monarca, isto é, controlar o Executivo; dotar o Judiciario de uma
posicdo institucional protegida de interferéncias do sistema politico e orientada por critérios decisorios
transparentes e previamente conhecidos (certeza juridica, previsibilidade e garantia das expectativas).”
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carater politicos ja foram tomadas e previamente conformadas na lei, de modo que néo
cumpre ao Judicidrio exercer poder normativo ou politico. Dai se falar em “boca da lei”.

Esta perspectiva coloca o Estado — através do Poder Legislativo — como fonte
central de todo o direito (entendido enquanto técnica de organizacao da vida social), sendo a
lei a sua maior expressdo, de modo a formar um sistema coerente, 16gico e hierarquizado de
normas, que estabelecem uma relagdo de imputacdo entre atos ilicitos e sangdes, 0 que origina
uma sucessao de deveres juridicos que conformam e estabilizam as relacdes sociais. Desta
feita, o direito ¢ entendido enquanto “sistema de normas” em que aos fatos sociais sé €
conferido sentido juridico a medida que estes sdo enquadrados no esquema normativo vigente.
Esta concepcao formalista acaba por valorizar os aspectos técnicos e procedimentais das leis e
dos codigos, relegando a uma menor importancia 0s aspectos sociais, éticos, politicos,
histdricos do fenémeno juridico (FARIA, 1995, p. 27-28).

Assim, 0s juizes mover-se-iam dentro de um quadro juridico-politico pré-
constituido, apenas Ihe caberia garantir concretamente a sua vigéncia. Em tal cenério o
poder dos tribunais € retroativo, pois objetivam reconstituir uma realidade normativa ja
plenamente constituida. Inclusive, nesse momento histérico, a independéncia do Judiciario
residia justamente no fato de estar total e exclusivamente submetido a lei. (MARQUES;
PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 7). “Um Judiciario obrigado a decidir conforme a lei estd,
por isso mesmo, legitimado a resistir as pressées do sistema politico. A independéncia do
Judiciario tem por preco sua dependéncia a lei.” (CAMPILONGO, 2011, p. 35). Deste modo,
a independéncia dos tribunais era concebida como garantia da protecdo da liberdade,
entendida esta como vinculo negativo, ou seja, como prerrogativa de ndo interferéncia. Esta
independéncia dizia respeito a diregdo do processo decisorio e, assim, pdde coexistir com a
dependéncia administrativa e financeira dos tribunais face ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo.

Portanto, dentro da logica liberal, em que todas as circunstancias, para que fossem
protegidas juridicamente, deviam se adequar as disposicdes previamente estipuladas na lei,
era necessario que o ordenamento juridico fosse entendido como completo, ndo contraditério,
sem lacunas ou antinomias. Essa perspectiva impunha ao juiz a obrigacdo de decidir. O
sistema o coagia a sempre responder as demandas, tendo em vista que ndo existiam fatos ou
auséncia de fatos aos quais ndo pudesse responder — diferentemente dos outros dois poderes

que ndo possuiam essa obrigacdo, pois administrador e legislador podiam se omitir e ndo
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decidir (CAMPILONGO, 2011, p. 34).* Uma das funcdes do juiz reside justamente nisso: dar
um basta ao conflito de interesses e garantir os direitos individuais por meio da aplicacéo de
uma norma geral.

Também como consequéncia da nocdo de completude do ordenamento estd a
inteligéncia de uma plena racionalidade do corpo legislativo, haja vista que o ordenamento s6
pode ser visto como coerente e livre de ambiguidades se o legislador que o produz for
objetivo, préatico e técnico (CAMPILONGO, 2011, p. 36).

As concepcdes do Estado Liberal de equilibrio entre os poderes, completude do
ordenamento e racionalidade do legislador tiveram como propoésito responder aos problemas e
desafios tipicos desse tempo, assentados em uma sociedade menos complexa e menos
dindmica do que as sociedades do século XX. Fruto de um sistema politico pouco inclusivo e
consequentemente, mais compacto e homogéneo. Assim, informa José Eduardo Faria que em

tais sociedades:

[...] o mercado competitivo funciona como mecanismo de integracdo, os contratos
sdo a forma institucional basica de formalizagdo das relacBes sociais, a producao
legislativa do Estado se expressa essencialmente sob a forma de normas de conduta
e, gracas a um efetivo equilibrio de poderes, o Judiciario pode agir, como uma
instituicdo neutra, imparcial e acima de tudo reativa, ou seja, apenas quando
devidamente provocado, levado — como tertius super partes — a dirimir litigios
concretos entre partes claramente definidas e com objetos muito bem delimitados
(uma obrigagdo contratual, uma separacdo, um crime etc). (FARIA, 1995, p. 33,
destaque do autor).

A dindmica estabelecida nessa conformac&o estatal tinha capacidade de estabilizacéo
de conflitos bastante reduzida, compativel apenas com sociedades de menor complexidade,
em que as mudancas ocorriam de forma mais lenta, tendo em vista que para que ganhassem
disposicdo juridica deviam antes passar pelo processo de normogénese legislativa. Este estado
de coisas demandava a necessidade de uma normatizacdo intensa, que pudesse englobar
plenamente a regulacdo de todas as novas situacfes sociais, criando novos estatutos juridicos
e atualizando os antigos. Desta feita, conforme a sociedade vai se diversificando e surgindo
novas categorias de interesse, o Poder Legislativo passa a ser continuamente impelido a

cristalizar novos direitos.

* Celso Fernandes Campilongo chama atencéo para o paradoxo que o principio do non liquet impde & fungéo
judicial, pois, de um lado, o sistema juridico constrange o juiz a decidir em virtude da completude e unidade do
ordenamento juridico; por outro lado, em razdo da hipersimplificacdo contida nesse dogma da completude do
ordenamento, a proibicdo de denegagdo de justiga garante a abertura do sistema juridico a uma infindavel série
de demandas do ambiente, o que revelaria que o Judiciario é um inevitavel intérprete, criador e construtor do
Direito (CAMPILONGO, 2011, p. 35).
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Pontua Boaventura de Sousa Santos, ainda dentro deste periodo, que ocorreu um
vertiginoso desenvolvimento da economia capitalista no seguimento da Revolucao Industrial

e como consequéncia:

[...] a ocorréncia de macicgas deslocacGes de pessoas, 0 agravamento sem precedentes
das desigualdades sociais, emergéncia da chamada questdo social (criminalidade
prostituicdo, insalubridade, habitacdo degradada, etc). Tudo isto deu origem a uma
explosdo da conflitualidade social de tdo vastas proporc6es que foi em relacdo a elas
que se definiram as clivagens politicas e sociais da época. (MARQUES; PEDROSO;
SANTOS, 1995, p. 9).

Os debates e lutas sociais que dai emergiram almejavam romper com 0s modelos
anteriores, buscando estabelecer novos critérios de sociabilidade. Como o ambito de atuacao
do Judiciario se dava na resolucdo de conflitos individuais e a estabilizacdo da
macrolitigiosidade social extrapolava as diretivas em que fora instituido, ficou a margem de
todo esse processo. Assim, os tribunais restaram excluidos das discussdes acerca do modelo
ou padréo de justica distributiva a ser adotada na sociedade; mantiveram-se, pois, atrelados
apenas aos padrdes de justica retributiva. “Foi assim que a justica retributiva se transformou
num questdo de direito enquanto a justica distributiva passou a ser uma questdo politica.”
(MARQUES; PEDROSO; SANTOQOS, 1995, p. 9). Inclusive, nesse periodo, mesmo quando,
excepcionalmente, os padrdes de justica distributiva foram submetidos a escrutinio judicial, os
tribunais mostram-se refratarios a propria ideia de justica distributiva, privilegiando
sistematicamente solu¢des minimalistas.

Com efeito, as transformacdes sociais aludidas comegaram a desnudar que o modelo
de Estado Liberal dava sinais de desgaste. Assim, a partir do final do século XIX, em tempos
diversos nos diferentes paises, as bases de uma nova forma politica estatal comecam a ser
erigidas, ainda que s venha a se consolidar como Estado Social nos paises centrais apenas

apos a Segunda Guerra Mundial.

2.1.2 Poder Judiciario no Estado Social

O Estado Social € pautado pela intervencdo estatal. H4 um redimensionamento da
dicotomia publico e privado, de modo que o ente publico passa a regulamentar searas que
outrora se supunha de atuagdo exclusivamente privada, “[...] pondo a propria economia, além
do mercado de trabalho, sob a jurisdicdo da Administracdo Pablica.” (VIANNA et al., 1999,
p. 17). Afora isso, cumpria-lhe também a administracdo do social, desenvolvendo programas
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de emprego de mdo de obra, politicas de assisténcia familiar, projetos habitacionais,
programas de salde etc.; matérias que dependiam da producdo de leis de alcance especifico.
Consequéncia dessa ingeréncia € que as relacBes sociais passam a ser mediadas por
instituicGes politicas democraticas em vez de permanecerem dependentes da esfera privada
(VIANNA et al., 1999, p. 17).

Houve, por conseguinte, profunda alteragdo no carater das leis em relagdo aos
arquétipos liberais. Luiz Werneck Vianna et al., (1999, p. 16) — com base nas licdes de
Mauro Cappelletti — aduz que se substituiu a concepcao de tempo referida ao passado,
propria do paradigma liberal da “certeza juridica”, por uma énfase na nogdo de tempo
futuro,com uma atividade promocional. “Tal técnica consiste em prescrever programas de
desenvolvimento futuros, promovendo-lhes a execucdo gradual, ao invés de simplesmente
escolher, como ¢ tipico da legislacdo classica entre ‘certo’ e ‘errado’, ou seja, entre o caso
‘justo’ e o ‘injusto’, right and wrong.” (CAPPELLETTI, 1993, p. 41). Essas leis ndo mais se
limitam a estabelecer competéncias, fixar obrigagdes ou assegurar direitos, pelo contrario, em
vez de se cingir apenas a defini¢cdo das “regras do jogo”, elas sdo especialmente concebidas
para modificar os resultados desse jogo (FARIA, 1995, p. 53).

Num primeiro momento as intervengdes estatais tiveram principalmente natureza de
preceitos legislativos (CAPPELLETTI, 1993, p. 39). A modificacdo do status quo
pressupunha um arsenal de regulamentac@es. Esse novo instrumentalismo juridico traduziu-se
em sucessivas explosoes legislativas e, por conseguinte, numa sobrejuridificacéo da realidade
social, pondo fim a coeréncia e a unidade do sistema juridico. Surge um caos normativo que
torna problematica a vigéncia do principio da legalidade e a manutencdo exclusiva da
subsuncgédo logica (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 11). Nos dizeres de Celso

Fernandes Campilongo:

O individualismo do século XIX — que, do prisma juridico, tem contraponto a
imagem de um Judiciario que decide com suporte num ordenamento completo,
produzido por um legislador racional e suas decisdes estabilizadas com base na
‘coisa julgada’ — vai ceder espago gradativamente, ao coletivismo do Estado social.
O ordenamento juridico vai sendo substituido por uma legislagdo ‘descodificada’,
gue rompe com as no¢des de unidade formal do ordenamento e aponta na dire¢éo de
multiplos sistemas normativos. O legislador atual, premido pela complexidade das
matérias objeto de regulagdo e pela velocidade das demandas, € menos o porta-voz
dos ‘interesses gerais’ que tinham acesso ao Parlamento do século XIX, ou seja,
exclusivamente a burguesia, e mais um representante de interesses corporativos
contraditorios. Muito dificil, nesse contexto, manter a ficcdo da racionalidade do
legislador. (CAMPILONGO, 2011, p. 39).
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Num segundo momento, com o fim de integrar e dar atuacdo prética as intervencdes
legislativas, foi sendo criado um aparelho administrativo mais complexo. Acarretando um
deslocamento da centralidade politica para o Executivo. “O welfare state, na origem
essencialmente um ‘estado legislativo’, transformou-se, assim, e continua permanentemente
se transformando, em estado administrativo.” (CAPPELLETTI, 1993, p. 39). Isso ocorre
tendo em vista que enquanto os direitos tradicionais — tipicos do Estado Liberal — visavam
proteger o individuo do Estado, através da criacdo de direitos de aspectos negativos — um
“ndo fazer” por parte do ente publico — ou, quando muito, bastava nao permitir a violacéo
destes; os direitos sociais, por sua vez, ndo podem ser simplesmente atribuidos ao individuo,
exigem a permanente acdo do Estado. E dizer: a autoridade publica deveria efetuar prestagoes
positivas, realizando acdes que visassem promover os direitos — financiar subsidios, remover
barreiras socioeconémicas, enfim, promover a realizacdo dos programas sociais. A violacao
aqui, se daria em virtude da auséncia da prestacdo de servigos publicos, pois, nessa omissdo é
que se verificariam os danos sociais (CAPPELLETTI, 1993, p. 41).

Deste modo, a primazia do Executivo em face do Legislativo seria constitutiva da
operacdo do Estado Social (VIANNA et al., 1999, p. 20). O Executivo passa a fazer uso do
direito como um dos seus principais recursos de comunicacdo. Razéo pela qual, a reparticao
dos poderes, nos moldes como fora concebida, entra em crise®. Esse uso se observa, pois ao
selecionar o tipo de politica publica a ser introduzida na agenda, bem como ao dar publicidade
as suas decisGes vinculando as expectativas e 0s comportamentos dos grupos sociais
beneficiados, traduz, reiteradamente, em normas juridicas as suas decisdes politicas. Assim, a
linguagem e o procedimento do direito — por serem dominantes nessa forma de Estado —
“[...] mobilizam o Poder Judicidrio para o exercicio de um novo papel, Unica instancia
institucional especializada em interpretar normas e arbitrar sobre sua legalidade e aplicacéo,
especialmente nos casos sujeitos & controvérsia.” (VIANNA et al., 1999, p. 20).

Ademais desse uso dos cddigos do direito para as matérias politicas, ha de se assinalar
que essa legislacdo social possuia carater mais principiologico, aberto, destinada a
transformacdo do presente e formagdo do futuro. Deste modo, em razdo desse carater de
indeterminacdo, também hé repercussdo na relacdo entre os trés poderes, haja vista que a lei

originaria do Legislativo, passou a o exigir o acabamento do Judiciario, quando este, ao ser

® Nesse sentido, aduz Werneck Vianna que “[...] no Welfare Sate, dissociado o sistema politico da formagao
democréatica da opinido, a Administracdo ndo apenas racionaliza e se burocratiza como também, e
principalmente, se autoprograma, apropriando-se da iniciativa das leis, quer por deter o monopolio das
informagdes essenciais sobre a vida social, quer pela pericia técnica dos seus quadros em atuar sobre ela.”
(VIANNA et al., 1999, p. 20, grifo nosso).
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provocado pelas instituicdes e sociedade civil, era impelido a estabelecer o sentido ou
completar o significado de uma legislagdo (VIANNA et al., 1999, p. 20). Nessa esteira, aduz
Mauro Cappelletti (1993, p. 41) que:

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, €
certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de
grau e ndo de contetdo: mais uma vez impde-se repetir que, em alguma medida,
toda interpretagdo é criativa e que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade da atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas
abertas a atividade jurisdicional havera, em regra, espaco para mais elevado grau de
discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais
vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o
espaco deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta é, portanto,
poderosa causa de acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e,
enfim, a criatividade dos juizes.

Complementa este cenario de reacomodacdo da teoria dos trés poderes, com uma
maior participacdo do Poder Judiciario, o modelo trazido pelo constitucionalismo poés-
segunda guerra, que positiva com status constitucional, direitos fundamentais, notadamente os
direitos sociais, incluindo o Judiciério no espago da politica (VIANNA et al., 1999, p. 22).

O conjunto das profundas transformacdes do mundo real impds, portanto, uma
distribuicédo das responsabilidades promocionais do Estado por todos os poderes. Desta feita,
o0 Judiciario ndo pdde mais se manter na sua tradicional postura de simplesmente ignorar as
alteracbes — as fungdes Legislativa e Executiva j& haviam se agigantado (CAPPELLETTI,
1993, p. 46). Assim, foi obrigado a confrontar sua quota-parte da responsabilidade politica. A
simbiose entre a neutralizacdo politica e a independéncia dos tribunais ficava afetada
(MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 13). Abriram-se, ao Judiciario, duas
possibilidades: ou deliberadamente permaneceria fiel a concepcao tradicional do século XIX;
ou, se elevaria ao nivel dos outros poderes controlando o legislador e administrador
(CAPPELLETTI, 1993, p. 47).

Na primeira perspectiva, aceitando a tradicional neutralizacdo politica preservaria o
mesmo padrdo de desempenho classico, nas fun¢Bes protetoras e repressivas, em litigagdes de
carater privatistico, sem que envolvam as novas tarefas promocionais. Nesse ambito os
tribunais continuariam a ver reconhecida pelos outros poderes a sua independéncia, mas, sob

0 risco de se tornarem socialmente irrelevantes (e de com isso serem vistos pelos cidadéos,
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como estando, na realidade, na dependéncia do Executivo e do Legislativo) (MARQUES;
PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 13).°

Na segunda alternativa, aceitando sua quota de responsabilidade politica na atuacédo
promocional do Estado, saindo da seara dos conflitos privados, passariam a ser controladores
e fiscalizadores dos poderes politicos e, através de uma maior vinculacdo do direito ordinério
a Constituicdo, garantiriam uma tutela mais eficaz da cidadania. De certo, correriam o risco de
entrar em competicdo com 0s outros poderes e de comegar a sofrer pressdes de controle
externo’ (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 14).

Ndo e dificil se inferir que o Judicidrio e os Tribunais s6 foram ter algum
protagonismo a partir do momento que optaram pela segunda alternativa. Do mesmo modo,
verifica-se que sO nessa hipotese é que sua independéncia se tornou uma importante questdo
politica. Multiplas raz6es podem ser atribuidas pela tomada de um ou outro caminho,
Cappelletti (1993, p. 47, 49), contudo, tragca uma interessante divisdo com base na diferente
filiacdo as familias do direito a que o Estado (central na economia capitalista) pertencia.
Assim, inicialmente o que se verificou foi que os Estados da Europa continental — de
tradicdo romano-germanica — tomaram o primeiro caminho e os Estados de common law,

especialmente os Estado Unidos, enviesaram pela segunda alternativa.

2.1.2.1 O estabelecimento das Cortes Constitucionais

No ambito continental europeu as novas fungdes judiciais s6 foram assumidas a partir
da Segunda Guerra Mundial. Assim, os fendmenos encontram-se intimamente vinculados. E
dizer: ap6s a queda dos regimes totalitarios, os Estados europeus sentiram a necessidade de
alterar ndo s o rosto, mas todo o conteldo do sistema politico precedente, onde se situam as
modifica¢bes no Judiciério, projetando novas expectacdes sobre tal funcéo, no sentido de que
exercesse 0 controle dos demais poderes politicos.

Salienta Eugenio Raudl Zaffaroni que os politicos da reconstrugcdo europeia
preocupavam-se com a tematica do Judiciario, haja vista que, muitos deles ja haviam

observado os problemas que a indiferenca das burocracias judiciarias e de sua adesdo ao

® Ainda alerta Mauro Cappelletti que a ndo assuncdo de seu papel, faz com que passem a ser criados outros
organismos de natureza quase-judiciaria, investidos das tarefas ndo exercidas pelo Judiciario, justamente o
controle dos poderes politicos e a protecdo do cidaddo e da sociedade em geral dos abusos destes poderes. O
autor traz como exemplos as agéncias, os conselhos, tribunais administrativos, ombudsmen, arbitros e
conciliadores (CAPPELLETTI, 1993, p. 47).

" Essas formas de controle externo eram exercidas por uma das trés vias: nomeagao dos juizes para os tribunais
superiores, controle dos 6rgdos do poder judicial, gestdo orcamental (MARQUES; PEDROSO; SANTOS,
1995, p. 14).
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autoritarismo e totalitarismo ocasionava. Perceberam que a solugdo nao passava por uma mera
questdo de pessoas, mas sim de uma profunda transformacdo das estruturas Judiciarias
(ZAFFARONI, 1995, p. 167). Portanto, as alteracGes que se efetuaram ap6s a Segunda
Guerra, buscaram adaptar as estruturas do Judiciario as novas funcdes que lhe eram impostas
no Estado Social, dada a incapacidade do modelo anterior em acompanhar o crescimento dos
outros poderes e a eles fazer frente. Nesse sentido € que entende Zaffaroni que “[o] sinal
impulsionador da democratizacdo dos judiciarios, a partir do pos-guerra, nao é seu fracasso
técnico, mas seu formidavel fracasso politico.” (ZAFFARONI, 1995, p. 166).

A conjuntura que se apresentava, portanto, era da necessidade de reestruturacdo do
Poder Judiciario. Havia uma impossibilidade da ado¢do dos modelos judiciarios das poténcias
vencedoras, de modo que as novas estruturas foram gestadas das bases da Europa
continental®. Defrontavam-se com magistraturas hierarquizadas, que precisavam ser
horizontalizadas e, ademais, com cUpulas que concentravam um poder excessivo
(interpretagdo da lei em Gltima instancia e 6rgdos de governo® do Judiciario) e eliminavam a
independéncia interna. Dai se efetivarem no pds-guerra ndo apenas 0s tribunais
constitucionais®®, mas também os conselhos da magistratura, os primeiros como tribunais com
competéncia constitucional concentrada e poder de nomeacédo disperso e 0s segundos como
orgdos de governo dos poderes judiciarios (ZAFFARONI, 1995, p. 67).

Ademais, é importante relembrar que com o cataclismo dos regimes nazista e fascista,
as teorias fundadas sobre a infalibilidade da lei, no papel do parlamento como protetor natural

das liberdades e na assimilagdo da vontade da maioria & vontade geral, ndo mais se

8 Sobre o assunto esclarece Raul Zaffaroni: “Descartado o [modelo] da URSS — por razbes 6bvias — 0s
europeus continentais ndo podiam incorporar a estrutura judiciaria britanica, que corresponde ao resultado de
uma dinamica politica completamente original e alheia a tradicdo juridica continental, sem contar com que nem
0 sistema soviético nem o inglés conheciam o controle constitucional. O modelo restante era o norte-
americano, que uma década antes havia causado grandes problemas a Roosevelt, e uma magistratura estadual
parcialmente eleita, mas igualmente disputada entre os partidos de um sistema politico bipolar.

A tendéncia francesa de criar ‘conselhos’, o ente consultivo italiano quase cancelado pelo fascismo e controle

constitucional austriaco frustrado na entreguerra, foram os antecedentes imediatos da prdpria colheita que o0s

europeus puseram em jogo para a nova estrutura judiciaria. De maneira diversa, adotaram-se e combinaram-se
nos diversos paises e, pois, com resultados dispares, mas sempre superadores da prostracdo burocratica de

entreguerras.” (ZAFFARONI, 1995, p. 167).

Antdnio Sérgio Escrivao Filho informa acerca da fung¢do de governo do Judicidrio: “Em termos concretos, as

atividades de governo do judiciario consistem em identificar problemas estruturais da prestacdo jurisdicional, e

apontar formulas e medidas para soluciona-los. Para isso, dispde do poder de instrucdo normativa, de carater

administrativo, para regulamentar procedimentos, determinar ou propor, sugestionar ou indicar medidas a

serem adotadas pelos agentes sob o seu comando, [...] e da regulamentacdo dos processos de sele¢do, formacéo

e promogio dos magistrados.” (ESCRIVAO FILHO, 2010, p. 5).

19 N4o se olvida que os Tribunais Constitucionais tenham surgido a partir das ideias de Hans Kelsen e que teve
seu primeiro aparecimento na Austria em 1920, por previsio de sua Constituicio. Todavia, se fala em
efetivacdo desses tribunais ap6s a Segunda Guerra, pois foi nesse momento que esse modelo de Corte
Constitucional se aperfeigoou e expandiu.

9
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sustentavam. Assim, no momento de reconstruir a democracia, 0s politicos, 0s juristas e 0s
dirigentes se preocuparam em criar instituicOes capazes de impedir 0 regresso aos regimes
totalitarios (ROUSSEAU, D., 2002, p. 15). Nesse esteio, as constituicbes modernas buscaram
deslindar estes problemas.

O mecanismo encontrado no constitucionalismo moderno (sobretudo, nesse momento
do pbs-guerra) consistiu em apor limites substantivos e procedimentais ao processo de
normogeénese legislativa. Significa dizer que alguns temas foram retirados da deliberacédo
majoritaria; outros, por sua vez, para que pudessem ser deliberados, necessitavam passar por
um procedimento especial (mais rigoroso)'!; além do que, se condicionou a validade das
normas ao respeito a esses valores substantivos (DUARTE NETO, 2010, p. 129; VIANNA et
al., 1999, p. 21-22).

Deste modo, buscava-se articular o regime politico através de um equilibrio entre o
ideal democratico (com a consequente capacidade de autogoverno de um povo) e o
estabelecimento de limites, de um nucleo duro imutavel, contramajoritario, que protegesse 0s
direitos fundamentais das maiorias (MAGALHAES, 2012a, p. 50). Por essa razdo, diz José
Duarte Neto que, uma das caracteristicas das constituicdes rigidas (tipicas desse periodo) € a
sua imutabilidade relativa “[...] conceito para o qual convergem ideias antitéticas. De um lado,
a concepcao de mudanca, modificacdo, e sobretudo adaptacdo constitucional a uma realidade
politica, econdmica e social cambiante, de outro lado, a nocdo de entraves, impedimentos,
limites a mesma mudanca.” (DUARTE NETO, 2010, p. 135). Assim, a democracia
constitucional que se buscava instituir era erigida sobre as ideias de transformacdo com
seguranca, mudanca com permanéncia (MAGALHAES, 2012a, p. 49).

Esta forma de estruturacdo estatal buscava, portanto, domesticar os arroubos
majoritarios, refreando-os e condicionando todo o direito positivo ao respeito aos direitos
fundamentais. Isto através de uma construcdo juridico-normativa em que o contetido
constitucional passa a figurar no topo da estrutura normativa, sendo reforcado pela existéncia
de um texto escrito sistematizado e por um procedimento especial e dificultoso de reforma.

Desse modo, se a imposi¢do de um contetdo material ja tolhe o legislador em seu
exercicio normativo, a previsdo de um texto escrito e de um procedimento dificultosos de
reforma reforca e instrumentaliza essa limitagdo. “Enquanto a supremacia material confere

somente um respeito politico, a supremacia formal firma um compromisso dos legisladores a

Trata-se da ideia de rigidez constitucional: “A Rigidez constitucional advém da previsdo de um processo
especial e dificultoso de reforma, e também, da positivagdo de principios materiais intangiveis.” (DUARTE
NETO, 2010, p. 128).
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uma obediéncia juridica. Mais do que isso, a forma sustenta o contetdo.” (DUARTE NETO,
2010, p. 132).

Todavia, para que se sustentasse este modelo institucional, restava necessario a
elaboracdo de meios capazes de tornar efetivo o respeito a supremacia da constituicdo e os
limites por ela impostos. Isso porque “[e]stabelecer uma Constitui¢do ¢ pretender que a sua
supremacia fique entregue aqueles que precisamente sdo os mais tentados a viola-la, ndo
passa de deixar a Constituicdo entregue a um autocontrole, que, definitivamente, nada mais é
do que um ato de boa vontade.” (ZAFFARONI, 1995, p. 38). Nesta busca, o controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis se imp6s rapidamente como veiculo apto a
assegurar os direitos das minorias, a evitar a opressdo de uma maioria politica e a impedir que
o legislador atentasse contra os direitos fundamentais (ROUSSEAU, D., 2002, p. 15).

A questdo entdo serd de compreender como o controle de constitucionalidade,
realizado pelo Judiciario, se consolidou nas democracias ocidentais. 1sso porque, 0 exercicio
desse controle estd diretamente ligado a assuncdo pelo Judiciario de funcbes politicas,
assumindo — no rastro do que ja haviam feito Legislativo e Executivo — o desempenho de
novas tarefas dentro do Estado. Ademais, também fornece importantes substratos para

compreensdo dos fendmenos do ativismo judicial e da judicializagéo.

2.1.2.2 Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade possuiu desenvolvimentos diferentes nos Estados
Unidos e na Europa continental. Os motivos para essa evolugéo ter ocorrido, em modo e em
tempos distintos, podem ser lidos a partir das perspectivas que uma e outra tradi¢cdo deram as
suas Constituicdes. Assim, seria de se esperar que o controle de constitucionalidade se
desenvolvesse a partir do momento em que se atribuisse a Constituicdo forca normativa e se
reconhecesse sua supremacia.

Inicialmente cabe lembrar que no continente europeu, quando das revolugdes liberais
do século XVIII, o parlamento se firmou como instrumento de resisténcia da burguesia em
face do monarca. Era o 6rgdo de representacdo da nacdo e do povo, assim, exteriorizava a
vontade geral. Nesse contexto, as ideias de supremacia da lei e do Parlamento foram
enfatizadas e se deixou ensombrecido o prestigio da Constituicdo como norma vinculante
(DUARTE, 2010, p. 184-185; BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 215). O Parlamento
ndo se submetia & Constitui¢do, isso porque, sendo a “legitima voz da popula¢do”, cada novo

estatuto normativo promulgado, entendia-se que tinha dado vazdo a uma “nova” vontade do
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povo. Ademais, 0 Judiciario, como ja se pontuou anteriormente, sempre foi visto como a
longa manus do poder monarquico, de modo que, ap6s a sua ascensao ao Poder, a burguesia
ndo tinha intencdo de conferir nenhum tipo de poder aos magistrados.

Destarte, ndo havia como florescer no contexto europeu um controle de
constitucionalidade. Todavia, nos Estados Unidos da América o processo se deu de modo
diverso. A disputa politica ndo se deu em oposicdo ao Poder Executivo, e sim em relacdo ao
Poder Legislativo. E de se lembrar que os estados americanos se afiguravam como coldnias da
Inglaterra, e esta era responsavel por estabelecer as leis que regeriam tais coldnias. A
insatisfacdo que desencadeou o movimento de independéncia foi justamente o aumento na
tributacdo que o parlamento inglés desejava instaurar.

Assim, o Poder Legislativo foi percebido como aquele que tentava se expandir sobre a
liberdade individual. Por isso, no constitucionalismo americano houve uma maior preocupagao
em se elaborar técnicas de contengdo desse Poder (DUARTE NETO, 2010, p. 185). Ademais,
como pontua José Duarte Neto (2010, p. 62), existem outros dois ponto a serem levados em
consideracdo da realidade estadunidense: a) o primeiro foi a compreensdo de um momento
fundacional de dificil reproducdo e de indiscutivel superioridade quando contrastado com a
dindmica rotineira dos poderes constituidos; b) O segundo foi uma visdo peculiar da
separacao de poderes (checks and balances). Em virtude dessas circunstancias, € que nos
Estados Unidos, a Constituicdo emergiu como um valor juridico Unico, capaz de estabelecer
limites aos poderes do Estado. E, para tanto, fixou-se sua supremacia sobre as leis
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 225).

Nesse ensejo, foi possivel nos EUA, criar as condi¢Oes para que 0s juizes exercessem
a funcédo de controlar a legitimidade constitucional das leis. Esta fiscalizacdo de adequacgéo

normativa se instaurou com o leading case Marbury vs. Madison, em 1803 no qual a

2Acerca do caso descreve José Duarte Neto (2010, p. 180): “A controvérsia nasceu de uma sucessdo
presidencial. Eleito Thomas Jefferson Presidente dos Estados Unidos, seu antecessor John Adams — de
partido oposicionista, nos meses que antecederam a transferéncia do cargo — nomeou John Marshall Chief of
Justice da Suprema Corte, e James Marbury para o cargo de Justice of Peace do distrito de Columbia.
Aprovadas as nomeacdes pelo Senado, o secretario de Estado do novo presidente, Madison, recusou-se a
enviar a Marbury seu ato de investidura, o que lhe impediu de assumir o cargo. Postergado em seu direito,
James Marbury impetrou um writ de mandamus junto a Suprema Corte, exigindo que Ihe fosse comunicada a
nomeacdo. A acdo foi ajuizada com fulcro em uma lei federal de 1789, Judiciary Act, que outorgava
competéncia aquela Corte para conceder a ordem. O Chief of Justice, John Marshall — em acérddo
memoravel, que justifica o respeito que goza o Poder Judiciario americano, mais propriamente seu mais alto
Tribunal — decidiu que a nomeagdo de Marbury tinha se dado ao amparo da Constituicdo, que por isso tinha
direito & ordem pleiteada, ndo assistindo ao Presidente da Republica ou a seu Secretdrio negar-lhe a
investidura. No entanto, indeferiu o writ, sob o argumento de que aquele Tribunal ndo dispunha de
competéncia originaria para conhecer da acdo. Dispunha somente de competéncia recursal. O Judiciary Act
gue ampliava a competéncia da Suprema Corte ofendia a Constitui¢do. Decidindo, com l4gica invejavel, tracou
os contornos do controle jurisdicional de Constitucionalidade, marca indelével do direito americano.”
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Suprema Corte afirmou o seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando
aplicacdo a leis que, de acordo com sua interpretacdo, fossem inconstitucionais. N&o havia
previsdo constitucional explicita que lhe outorgasse tal competéncia. A Corte, no julgamento
do caso, buscou demonstrar que esta atribuicdo decorreria logicamente do sistema. Para tanto

se valeu de trés fundamentos que se tornaram fulcrais para o controle de constitucionalidade.

Em primeiro lugar, a supremacia da Constitui¢do: “Todos aqueles que elaboraram
constituicBes escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da na¢do”. Em
segundo lugar, e como conseqiiéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a
nulidade da lei que contrarie a Constituigdo: “Um ato do Poder Legislativo contrario
a Constituicdo € nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido de sua decisdo: o
Poder Judicidrio é o intérprete final da Constituigio: “E enfaticamente da
competéncia do Poder Judiciario dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver
em oposicdo a Constituicdo a Corte terd de determinar qual dessas normas
conflitantes regera a hipdtese. E se a Constituicdo € superior a qualquer ato ordinario
emanado do Legislativo, a Constituicdo, e ndo o ato ordinario, deve reger o caso ao
qual ambos se aplicam.” (BARROSO, 2008, p. 275-276).

Ora, a tese parte da ideia de que a funcdo precipua de interpretar as normas pertence
ao Judiciario, tanto que na hipotese de conflito de leis cabe ao juiz, com base na técnica
preestabelecida, determinar qual diploma legal devera reger a situacdo levada a seu apreco.
Assim, sendo a Constituicdo uma espécie de norma, também caberia a esse 6rgao determinar
qguando seria aplicada. Todavia, por ser a Carta Maior, a lei fundamental de contetdo
vinculante, todas as demais normas do sistema a ela devem se submeter. Assim, por
conseguinte, cumpriria ao Judiciario a determinacéo de quando uma lei ndo se coaduna com a
Constituicdo, declarando sua invalidade.

Nota-se que as teses veiculadas em ultima andlise davam poderes ao Judiciario sobre
0s outros dois ramos de governo e redefiniam o espago de atuagdo do “Terceiro Poder”. Alias,
nesse ponto, salienta-se também a sagacidade politica da decisdo que ampliou a competéncia
do Judiciario, sem entrar em conflito com os outros poderes. Uma vez que nada foi ordenado
ao Executivo no caso concreto, pelo contrario, foi a vontade desse poder que prevaleceu, ndo
havia motivo para descumprir ou desafiar a decisdo da Corte. Contudo, havia se estabelecido
0 precedente para que o Judiciario exercesse o judicial review (BARROSO, 2008, p. 276).

José Duarte Neto (2010, p. 180) pondera ainda a respeito que a decisdo mais do que
criar as bases do controle de constitucionalidade americano também definiu o seu regime, ou
seja, de que quando um juiz se deparar com uma colisdo entre a norma legal e a
constitucional, devera resolver a questdo pelos ditames da Ultima, por ser o fundamento da

ordem juridica.
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Luis Roberto Barroso (2008, p. 274) observa entdo que o constitucionalismo
americano se estruturou sobre a centralidade da Constituicdo, a constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, a submissdo de todo o ordenamento juridico aos principios
constitucionais e a primazia do Poder Judiciario na interpretacdo da Constituicdo. Ora, a
importancia dessa anotacdo histdrica, nesse momento da discussdo empreendida, se deve ao
fato de que o modelo de constitucionalismo praticado no mundo contemporaneo, seguiu em
linhas gerais — conguanto haja adaptac6es conforme as peculiaridades de cada Estado — este
padrdo que foi estabelecido nos Estados Unidos: (i) supremacia da Constituicdo, (ii) controle
de constitucionalidade, (iii) supremacia judicial e (iv) protecdo dos direitos fundamentais. Dai
falar o autor em americanizagao do direito constitucional (BARROSO, 2008, p. 259).

Desta feita, numa discussdo a respeito do Poder Judiciario, a configuracdo desse
modelo americano constitui etapa importante para situar o debate, pois essas diretrizes
exerceram influéncia no modelo europeu de controle de constitucionalidade. Alias, a
configuracdo do arquétipo que se desenvolveu na Europa continental também é digno de
algumas anotacdes.

Mauro Cappelletti (1984, p. 75) pontua que a despeito da linearidade, coeréncia e
simplicidade que o raciocinio de Marshall esbocava, 0 modelo que se desenvolveu na Europa,
a partir de Hans Kelsen e da Constituicdo austriaca de 1920-1929, seguiu outra linha,
adotando o modelo de controle concentrado, no qual apenas um 6rgdo é responsavel pelo
controle de adequacao normativa, diferindo, portanto, dos EUA em que todos os juizes podem
exercer tal controle.

Aliés, o referido autor informa que o raciocinio do Chief of Justice apenas aparentava
uma simplicidade, pois ndo se tratava de mera ndo aplicacédo da lei feita por um juiz num dado

caso concreto. Uma vez que o instrumento do stare decisis”™ fazia com que a “mera ndo

3 A respeito do stare decisis é importante pontuar que uma decisdo judicial no sistema do common Law além de
resolver a lide concreta também desempenha a fungdo de formar um precedente. Isto é a decisé@o (ou o conjunto
de decisGes) tomada(s) por um 6rgdo coletivo de segundo grau passa a obrigar sempre o mesmo tribunal e os
juizes que Ihe sdo subordinados. Assim, “[...] diante de um precedente, os 6rgéos incumbidos do exercicio da
funcdo jurisdicional se comportam como o fazem os magistrados nos sistemas romano-germanicos diante da
Constituicdo ou da lei: primeiro verificam a pertinéncia do julgado diante do caso que lhes é trazido a
julgamento, pois podem entender que a norma dele inferida ndo é aplicavel a controvérsia atual, em razdo de
diferengas relevantes no respectivo material fatico [...]; em segundo lugar, procede-se ao refinamento da
interpretacdo do texto da decisdo precedente, do que podera resultar a restricdo ou ampliagdo dos efeitos da
norma a ele acoplada ou até mesmo o reconhecimento da revogagdo, total ou parcial, do precedente [...];
finalmente, na hipétese de se assentar a imprestabilidade do precedente para o caso sub judice, o juiz ou o
tribunal produzirdo a norma de decisdo com base nos principios gerais do common law, no raciocinio
analégico ou na equidade, de forma similar ao procedimento de integracdo de lacunas nos sistemas de civil
law, mas com a relevante diferenca de que essa decisdo inovadora, se adotada por tribunal de apelacdo ou
superior, passara a constituir um precedente vinculativo.” (RAMOS, 2010, p. 79).
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aplicagdo”, se convolasse em uma verdadeira eliminag&o final e definitiva da norma, visto que
vinculava as futuras aplicagdes da norma a observarem o julgamento feito pelo Tribunal.
Assim, o que acontecia quando, por exemplo, a Suprema Corte julgava determinada matéria
inconstitucional € que ocorria uma verdadeira eliminacdo final e definitiva da norma, valida
para quaisquer outros casos, tornando-se uma verdadeira anulagdo da lei (CAPPELLETTI,
1984, p. 82). A funcdo, por essa razdo, ndo se assumia como um tipico exercicio jurisdicional,
mesmo que o “procedimento” da jurisdi¢do tivesse sido adotado e com os seus respectivos
corolarios (Due Process of Law). A atividade empreendida aproximava-se daquela exercida
pelo legislador e, dai, a sugestiva expressdo de “legislador negativo”.

Em virtude dessa peculiaridade do sistema common Law — ndo vislumbrada nos
sistemas romano-germanicos — € que 0s paises da Europa continental, para obterem os
mesmo resultados com o controle de constitucionalidade, tiveram que operar com
instrumentos juridicos diferentes dos americanos™. Tornava-se necessario encontrar um érgio
do Estado que pudesse desempenhar a mesma funcdo da Suprema Corte americana, isto é,
decidir sobre o controle de constitucionalidade de leis, com eficacia erga omnes e, com isto,
evitar o perigo de repeticdo de conflitos e incerteza com relacdo ao direito (CAPPELLETTI,
1984, p. 82-83).

Neste ponto entdo, é que vao surgir as cortes constitucionais no poés Segunda Guerra
europeu, como se ponderou anteriormente com Raul Zaffaroni (1995 p. 167) e Dominique
Rousseau (2002, p. 15). A esse respeito, com Mauro Cappelletti (1984, p. 89, grifo do autor)

ainda é importante pontuar como a aplicacdo da lei nessa esfera se d& de modo distinto:

As Constitui¢des modernas ndo se limitam, na verdade, a dizer estaticamente o que
€ 0 direito, a “dar uma ordem” para uma situagdo social consolidada; mas,
diversamente das leis usuais, estabelecem e impdem, sobretudo, diretrizes e
programas dindmicos de acdo futura. Elas contém a indicacdo daqueles que sdo os
supremos valores, as rationes, os Grinde da atividade futura do Estado e da
sociedade: consistem, em sintese, em muitos casos [...] sobretudo em uma polémica
contra o passado e um programa de reformas em direcdo ao futuro.

O autor ainda informa que, nessa seara, a atividade de interpretacdo e de atuacdo da
norma constitucional, pela natureza mesma desta norma, como ja se disse, possui um

acentuado grau de discricionariedade, aproximando-se muitas vezes da atividade legislativa.

“ A adogdo do sistema difuso de controle de constitucionalidade em paises nos quais ndo existem precedentes
vinculativos acarreta a repeticdo de demandas iguais ofertando riscos a seguranca juridica. A esse respeito
quando se abordar a instauragdo do controle de constitucionalidade no Brasil far-se-4 mengao a esse problema,
isto porque, esta repeticdo de demandas se observou no contexto brasileiro (item 2.2.4.1 A instauragdo dos
controles de constitucionalidade).
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Assim, em virtude dessas caracteristicas o autor adverte que os ‘juizes de carreira’ ndo estdo
preparados, pela sua formacdo, para o desempenho dessa fungdo (CAPPELLETTI, 1984, p.
83-84). Raul Zaffaroni (1995 p. 67) dialogando com o italiano pondera que:

A nosso juizo, este argumento encerra uma parcela de verdade, ainda que
insuficiente. E verdade que no p6s-guerra as magistraturas europeias dispunham das
estruturas bonapartistas [...] que as incapacitava de cumprirem eficazmente o
controle constitucional, mas pensamos que isto é apenas um dado conjuntural, que
bem pode contribuir para determinar a criacdo dos tribunais com competéncia
constitucional concentrada e diversificado poder de nomeacdo, mas, afora de que
esta circunstancia é superavel através de uma outra formagdo da magistratura, quer
dizer, democratizando-a, horizontalizando-a e desburocratizando-a, quanto a formas
de governo e a novas sele¢fes (como as adotadas na proépria Italia, por exemplo),
parece-nos que Cappelletti ndo considera suficientemente que estes tribunais
correspondem a uma experiéncia histérica bem aproveitada e compreendida pelos
europeus e, por outro, lado a uma necessidade institucional vinculada a prépria
estrutura judiciéria.

De todo modo, a despeito da melhor forma de composicdo dos membros das cortes
constitucionais, o importante de se verificar com Mauro Cappelletti é que estes tribunais
mais do que atuarem numa dimensdo judicial, em suas funcdes exercem tarefas de
coloracdo politica, comportando uma ativa e criativa intervencdo das Cortes — investidas
nessas funcdes de controle — na dialética das forcas politicas do Estado (CAPPELLETTI,
1984, p. 114).

Alias, nesse sentido é oportuna a analise de Javier Pérez Royo (2007, p. 795-798) que
pondera que os Tribunais Constitucionais seriam atipicidades, singularidades historicas (no
sentido de que fogem da tradicional separacdo dos poderes), que se instauraram na Europa
continental para auxiliar o processo de transicdo para a democracia. Por essa razao € que esses
tribunais ndo se instalaram em todos 0s paises europeus, mas, tdo somente, naqueles que
tiveram excepcional “[...]dificuldade de transitar do Estado Liberal do século XIX ao Estado
Democratico do século XX: Austria, Alemanha, Italia, Portugal e Espanha.”™ (ROYO, 2007,

p. 796). Prossegue o autor dizendo que essa instituicdo no curso histdrico foi se convertendo

15 0 autor ento observa que o modelo de justica constitucional europeu é uma especialidade de paises com dois
tracos em comum: a) em todos eles, a Monarquia, por ndo ter se transformado em Monarquia Parlamentarista
no século XIX, seguiu ocupando um papel importante no processo politico e b) em todos, viu-se a destruicdo
do regime constitucional no periodo entreguerras em consequéncia da crise deixada pela Primeira Guerra e das
dificuldades de transicdo do Estado Liberal para 0 Democréatico. Os que permitiram um regime parlamentarista
foram capazes de operar a transicdo para a democracia; enquanto 0s que ndo o aceitaram tiveram que superar
experiéncias ditatoriais traumaticas (ROYO, 2007, p. 796; FERNANDES, 2010, p. 97-98). Desse modo, 0s
Tribunais Constitucionais foram resultado de uma dupla anomalia historica “[...] de uma excepcional
resisténcia do Antigo Regime a sua parlamentarizacdo no século XIX e de uma excepcional resisténcia do
Estado Liberal a sua democratizagdo no século XX.” (ROYO, 2007, p. 797-798). Diferente ocorreu nos
Estados Unidos, na Inglaterra e monarquias parlamentaristas, pois o poder politico ndo impediu a transi¢do
para um Estado Democrético, a partir do funcionamento da triparticdo dos poderes se alcancou tal intento
(ROYO, 2007, p. 798; FERNANDES, 2010, p. 98).
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em um érgdo cada vez mais importante no Estado Democrético, sendo que nos paises em que
foi criado a democracia e as cortes constitucionais caminharam juntas, alimentando-se uma a
outra (ROYO, 2007, p. 796).

Portanto, ap0s essas anotacdes do processo histdrico em que se instaurou o controle de
constitucionalidade, o que se pode perceber é que houve uma reconfiguracdo do papel que o
Poder Judiciario desempenhava no Estado. Assim, ao assumir essa fun¢do de controlar a
adequacao dos atos legislativos reforcou ainda mais o deslocamento de questfes politicas para
a esfera judicial, incluindo-o definitivamente nessa seara.

Em resumo de tudo quanto foi dito sobre o Estado Social e as funcbes alocadas no
Judiciario, pode se dizer que por um lado, houve o deslocamento das matérias de competéncia
politica para a competéncia juridica; transferindo-se parte de uma competéncia desempenhada
no dmbito do Executivo para o Judiciario; por outro lado, igualmente alocou-se nessa funcao
de Estado, o exercicio da guarda dos principios fundamentais do Estado, impondo limites ao
Poder Legislativo. Todavia, como a estrutura judicial calcada nos moldes do Estado Liberal se
mostrava inadequada para receber essas demandas, emergiram esses novos 0Orgaos
institucionais.

Werneck Vianna consegue tratar de modo esquematico todo esse articulado conjunto
de processos que se observou no Estado Social, ponderando que:

Assim, a democratizacdo social, tal como se apresenta no Welfare Sate, e a nova
institucionalidade da democracia politica que se afirmou, primeiro, ap6s a derrota do
nazi-facismo e depois, nos anos 70, com o desmonte dos regimes autoritario
corporativos do mundo ibérico (europeu e americano), trazendo a luz Constituicoes
informadas por principios da positivacdo de direitos fundamentais, estariam no cerne
do processo de redefinigdo das relagdes entre os trés Poderes, ensejando a incluséo
do Poder Judiciario no espago da politica. O Welfare Sate lhe facultou o acesso a
administracdo do futuro, e o constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia
negativa de legitima¢do do nazi-facismo pela vontade da maioria, Ihe confiou a

guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos principios
fundamentais positivados na ordem juridica. (VIANNA et al., 1999, p. 22).

Conquanto a analise desses fendbmenos seja necessaria para uma melhor compreenséao
dos fendmenos do ativismo judicial e da judicializacdo nas sociedades contemporaneas, ndo
tem o cond&o explica-los satisfatoriamente. Dai que se faz necessario avancar na analise das
inter-relacdes entre os modelos de Estado e as funcGes desempenhadas pelo Judiciario, uma
vez que no curso do modelo de Estado Pos-Providéncia foram empreendidas importantes
mudancas estruturais tanto na sociedade quanto no préprio Estado, com reflexos no sistema

judicial.
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2.1.3 Poder Judiciario e o desmonte do Estado Social

O conjunto de alteracfes no sistema econdmico mundial e no processo produtivo que

1'®. Nesse

se operou a partir dos anos 70 ensejou o desmonte do modelo de Estado Socia
contexto merece destaque o processo de globalizacdo econdmica'’ em que emergem novos
centros decisorios (grandes conglomerados e empresas transnacionais) que possuem
mecanismo proprios para a deliberacdo de seus investimentos e determinam a alocacdo dos
fluxos de capital sem que os Estado-nacionais tenham como controlar as areas prioritarias.
Isto ensejou uma erosdo da soberania dos Estados, que veem a sua capacidade decisoria
reduzida. Assim, a partir dos anos 80, os Estados se veem coagidos pela competicédo global a
uma gestdo macroecondmica crescentemente homogénea, perdendo a autonomia para
formular politicas setoriais e sociais proprias (FARIA, 2004a, p. 107-108). Dai se dizer que
passa a haver uma preponderancia do econdmico sobre o politico.

A reducdo da capacidade interventiva estatal faz 0 modelo de Estado Providéncia
entrar em crise. Uma vez que esse sistema politico ndo conseguia mais manter o nivel de
despesas com os programas de bem-estar social, equacionar a crise fiscal que se instaurara e
satisfazer as reivindicacbes contraditorias dos diversos grupos e classes sociais (FARIA,
2004a, p. 121). A elaboragdo tedrica e a instrumentalizacdo ideoldgica que se fez dessa crise
passou a sustentar que deveria haver uma readaptacdo do Estado, com o escopo de torna-lo
mais dindmico e adequado as novas conjunturas econdmicas. Surge, assim, o ideario

Neoliberal®

, que se opBe a uma regulamentacdo da politica, propalando que um mercado
autorregulador e os efeitos mecanicos dos comportamentos mercantis dos individuos
atomizados e concorrenciais garantiriam uma melhor ordem social (THERET, 1993, online).
Dessa forma, ao fim dos anos 80, 0 neoliberalismo consolida-se como marco regulatorio por

atender demandas (acumulacdo e estabilidade) e solver crises do sistema capitalista.

'®Na falta de uma designacéo consolidada para o periodo hodierno aqui ele ser4 tratado pelos termos de Pds-
Estado-Social, P6s-Estado-Providéncia ou outras designa¢des pautadas nessa ideia de que se trata de um novo
arranjo que se estrutura ap6s o modelo de Estado Social e que dele se diferencia.

YJosé Eduardo Faria (2004a, p. 59) destaca que a globalizacdo tem como marca a desregulamentagdo de
mercados, a “financeiriza¢@0” do capital, extingdo dos monopolios estatais, privatizacdo de empresas publicas,
desterritorializacdo da producdo, a conversdo da ciéncia e da tecnologia em fator basico de producdo e o
desenvolvimento de uma nova divisao social do trabalho.

'8 Agostinho Ramalho Marques Neto (2012, online) informa a doutrina liberal se baseava em um tripé, liberdade
econdmica, igualdade juridico-formal e fraternidade (entendida enquanto os lacos de solidariedade necessarios
a propria manutencdo da ordem social). O ideario neoliberal modifica um pouco esses ideais, assentando-se
sobre outros trés pilares: desigualdade, competicéo e eficiéncia. A competicdo exerce papel central, é o proprio
motor da economia de mercado. A desigualdade encadeada a eficiéncia tornam-se 0s pressupostos da ordem
econdmica neoliberal. A desigualdade estimula a competi¢do, assim, a exclusdo social é necessaria a
manutencédo da estrutura. Por sua vez, a eficiéncia esta a servico da competigdo: quanto mais eficientes forem
0s agentes mais efetiva serd a competicdo, tornando o sistema mais operativo.
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Constitui-se em verdadeiro ideario a direcionar a atuacdo do Estado e das politicas publicas as
estratégias do campo econbmico (privatizacdo, descentralizacdo, desregulamentagdo)
(PRADO, 2013, p. 27; THERET, 1993, online).

Também merece destaque na analise a maior complexidade em que se revestem as
sociedades hodiernas, em alguma medida, reflexo das modificagbes ocorridas no cenério
econdmico. Isso porque que a nova divisdo social do trabalho e a revolugdo tecnoldgica-
informatica diversificaram a infraestrutura econdmica originando numerosos postos na cadeia
produtiva, da qual exsurgem atores sociais diversos, com interesses distintos, muitas vezes
antagoénicos entre si (AGRA, 2005, p. 77-78; FARIA, 2004a, p.78-79).

Estas alteracdes da conjuntura socioeconémica fizeram com que o Estado tivesse que
buscar adaptar a ordem normativa com o fito de que esta ainda conseguisse conformar a
realidade fatica dentro de suas estruturas de direito positivo. Ao realizar essa tarefa verifica-se
que se acentuou um processo que ja vinha se delineando desde o Estado Social: o da maior
participacdo do Judiciario nos conflitos sociais e politicos.

Assim, no que tange aquele periodo, ja se explicitou que o uso dos codigos do direito
para conformar as matérias politica tinha conferido um carater mais aberto e principiolégico
as leis, de modo que o acabamento da norma era dado no caso concreto pelo Judiciario. No
periodo Pds-Estado-Providéncia, se verifica que as interagdes se tornaram cada vez mais
complexas em decorréncia da pluralidade de grupos sociais e da velocidade com que as
relagbes sdo modificadas. Desse modo a concepgdo de direito formal, baseado na sua
positivacdo e no formalismo ndo conseguia mais conformar todas as situagdes dentro da
esfera juridica (AGRA, 2005, p. 72). Assim, na busca de acomodar a facticidade dentro da
normatividade se observa a ocorréncia de trés fendbmenos: hipertrofia legislativa, maior
variabilidade das normas e reducéo do contetido normativo das leis. Na locucdo articuladora
de José Eduardo Faria trata-se da chamada inflagcdo legislativa (FARIA, 2004a, p, 129).

Primeiramente, quanto a hipertrofia legislativa ha que se dizer que em virtude da
diferenciacdo e fragmentacdo social, somadas as multiplas tarefas desempenhadas pelo
Estado, fez surgir uma pluralidade de pretensdes materiais. Quando o Estado busca alberga-
las dentro dos quadros legais desencadeia um crescimento desordenado do sistema normativo,
esvaziando a propria funcdo de suas regras (FARIA, 1995, p. 34; 2004a, p.128). Porquanto
vai tornando as préprias normas colidentes entre si, perdendo toda a coeréncia do sistema.

A ideia de maior variabilidade das normas resulta de que a velocidade das alteragdes
imprimidas em razdo das inovacGes tecnoldgicas e as constantes mudangas na infraestrutura

produtiva tornam a dindmica das relagdes sociais mais volatil, impondo continuamente
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situacbes inéditas que precisam ser regulamentadas. Significa dizer que a realidade
conjuntural impde uma continua mutacdo normativa ao Legislador.

Todavia, como a capacidade do Estado em legislar sempre sera mais lenta que a
velocidade da evolucdo fatica, passou-se a elaborar normas com conteudos cada vez mais
flexiveis, porosos, topicos e indeterminados; valendo-se de clausulas gerais, normas
programaticas e conceitos juridicos indeterminados (FARIA, 2004a, p. 131-132). Isto porque
assim se alcancaria uma maior capacidade de adaptacdo das estruturas normativas as
modificagdes sociais, permitindo um minimo de estabilidade para que as normas ndo precisem
ser modificadas constantemente (AGRA, 2005, p. 79). Portanto, paradoxalmente, conquanto
os atos legislativos se multipliquem, observa-se uma reducéo de seu contelido normativo.

O resultado de todo esse processo de inflacéo legislativa é a perda da organicidade e
coeréncia do ordenamento juridico. O maior regramento da matéria fica deslocado para um
momento posterior. O que pode ocorrer tanto com o0 uso de remissao a atos normativos
secundarios que disciplinardo efetivamente o assunto; como também — e, principalmente —
com o fechamento do contetdo normativo e individualizacdo do direito no caso concreto, no
momento da aplica¢do da norma. Esta € a razdo pela qual ganha especial importancia a funcédo
judicial do Estado nesse contexto (AGRA, 2005, p. 79). Nesse sentido, José Eduardo Faria

pondera que:

E por esse motivo que um ordenamento juridico minado pela inflagdo pela
variabilidade e pela volatilidade de seus dispositivos normativos amplia
significativamente o espaco da discricionariedade judicial e o protagonismo dos
juizes na vida politica, social e econémica. Isto porque, como ndo oferece aos
operadores as condi¢Bes para que possam extrair de suas mdultiplas normas critérios
constantes e precisos de leitura e interpretacdo, esse ordenamento acaba exigindo um
trabalho interpretativo continuo, uma vez que essas normas sé podem ter seu sentido
definido, basicamente, no momento de sua aplicacdo. Sem condicdes de exercer seu
papel de executor de operacGes previamente definidas de modo claro e univoco pelo
legislador, o Judiciario acaba, portanto, sendo levado a substituir seu carater de
instituicdo passiva pelo de instituigdo ativa. [...] [H& um] alargamento da
discricionariedade e das proprias esferas de acdo publica do Judiciario sobre as
esferas do Legislativo e as do Executivo, propiciado pelo aumento das
possibilidades de escolha, decisdo e controle oferecidas a magistratura por leis
assimétricas como essas. (FARIA, 20044, p. 129).

Sobre este ponto de vista, é possivel se afirmar que o fenbmeno de maior
discricionariedade facultada ao Judiciario é estrutural nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, dada a impossibilidade de que o legislador consiga conformar todos os
diferentes interesses e as inéditas situacfes na lei. A delegacao para o magistrado tornou-se o

meio de se manter a logica operacional do sistema em funcionamento. Alias, pode se falar
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mesmo que o Poder Legislativo ndo possui mais condi¢cGes de manter seu papel de ndcleo
preponderante da producdo normativa. Assim, delegou parte dessa producdo para outros
orgdos (AGRA, 2005, p. 80), como os Poderes Executivo (CAPPELLETTI, 1993, p. 43) e
Judiciario.

Ademais, ha que se pontuar que na conjuntura hodierna existem fatores que
amplificam o espago para atuacgdo judicial. Ora, no Estado Providéncia a conformagdo de
matérias politicas no arcabouco juridico (sobretudo quando possuiam status constitucional) ja
possibilitava, em tese, que ao serem violados — isto é, se deixasse de realizar as prestacoes
publicas — esses direitos fossem requeridos sob a forma de acdo judicial. Tornavam-se,
portanto, judicializaveis. Ocorre que naquele arquétipo estatal os programas sociais eram
adimplidos pelo Executivo.

O fator que tem propulsionado a maior participacdo do Judiciario é que as mudancas
politicas de matriz neoliberal nas diretrizes do Estado, em razdo da globalizacdo econémica,
fizeram com que as prestacdes estatais — muitas delas direitos constitucionais de carater
social — deixassem de ser realizadas. Este desmantelamento do Estado, entdo, ensejou uma
disparidade entre o discurso juridico e o plano econémico (ZAFFARONI, 1995, p. 24).

Assim, o recuo do modelo de Estado Intervencionista a partir dos anos 80, com a
diminuicdo na prestacdo de direitos econdémicos e sociais, criou um descompasso entre as
matérias que se encontravam conformadas sob a forma de direitos fundamentais —
portanto, de prestacdo obrigatéria — e as efetivas realizagbes estatais. Esta execugdo
deficiente ou inexistente nas prestacdes sociais transformou-se num motivo de aumento da
procura dos tribunais. Dai, afirmar Boaventura de Sousa Santos que muitas das litigacdes
que chegam aos tribunais relacionam-se intimamente com o desmantelamento do Estado
(SANTOS, 2011, p. 24).

Esta crise do Estado providéncia é basicamente uma crise do garantismo e dai a
transferéncia compensatoria da legitimagéo do sistema politico para os tribunais (MARQUES;
PEDROSO; SANTQOS, 1995, p. 20). Observa-se, desse modo, que o sistema judicial substitui-
se ao sistema de administracdo publica, que deveria ter realizado espontaneamente as
prestaces sociais (SANTOS, 2011, p. 25). Assim, a possibilidade do uso da via judicial
representou verdadeira transferéncia de competéncia politica do Executivo para o Judiciario,
na medida em que o primeiro se mostrou incapaz de efetivar os direitos, permitindo que o
segundo passasse a preencher essa lacuna.

Se bem compreendido este conjugado de alteragfes estruturais, econdémicas, sociais e

normativas que possibilitaram uma maior participacdo do Poder Judiciario no ambito politico
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é possivel a tomada de algumas conclusdes. A primeira delas é que o fendmeno nao é
transitorio ou que seja fruto de uma disfuncionalidade passageira. Pelo contrario, trata-se de
um movimento que se delineou a partir do modelo do Estado Social e que desde entdo tem se
intensificado e consolidado. Assim, se visualiza que a judicializacdo das relagdes sociais e a
maior criatividade e discricionariedade do juiz na aplicacéo da lei sdo fatores imbricados as
sociedades contemporaneas, compondo a prépria dindmica institucional que o Estado
estabeleceu para se adaptar a todas as mudancas socioeconémicas operadas. Alias, como nao
se tratam de fendmenos episddicos, ha que se pontuar “[...] um retorno ao patamar das
decisdes anteriores apenas se configuraria possivel com um retorno ao Estado Liberal, no qual
os cidaddos ndo tenham mais resguardados seus direitos fundamentais materiais.” (AGRA,
2005, p. 91). Dai se dizer que se deve coexistir com esses fenbmenos e ndo buscar extirpa-los,
até porque isso ndo se mostraria possivel.

Assim, a questdo que passa a ganhar relevo e se consubstancia numa das questfes
centrais acerca do Judiciario hodiernamente € a de tornar a instituicdo um lécus adequado
para o deslinde desses novos conflitos sociais que lhes sdo colocados. Criar uma
compatibilidade entre a procura que se tem feito e a oferta de justica realizada (SANTOS,
1989, p. 44).

Este debate ganha especial projecdo na jurisdicdo constitucional, sobretudo no que
toca ao controle de constitucionalidade, haja vista que nessa seara, 0 Judiciario lida com as
normas de textura aberta da constituicdo que comportam um maior campo semantico para o
seu preenchimento, além do fato de que as decisdes possuirdo carater erga omnes.

Todavia, antes de se falar das peculiaridades que a alocagé@o dessas diferentes funcdes
acarretaram no Supremo Tribunal Federal, na casuistica brasileira, é importante se

compreender como o processo de delimitacdo e conformacao do Judiciario ocorreu no Brasil.

2.2 Poder Judiciario no Brasil

A andlise até entdo empreendida empenhou-se em tracar como o Poder Judiciario foi
se formando e estabelecendo até chegar ao modelo que se observa na atualidade. Buscou-se
realizar uma inter-relacdo entre as alteraces que se observava no Estado (influenciadas pelas
modificacbes do universo econdmico) e as funcdes que se projetavam no Judicidrio nas
diferentes conformacdes estatais. Trata-se de uma articulagdo entre o sistema judicial e o
sistema politico. Essa evolucéo, disse-se anteriormente, foi feita com base nos paises centrais

das relacbes econdmicas mundiais.
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Com Boaventura de Sousa Santos se pontua que esta periodizacdo analitica trifasica
ndo se mostraria plenamente adequada para a compreensdo da dindmica que se deu nos
Estados periféricos e semiperiféricos (Brasil) das relacbes econdémicas. Isto porque tendo em
vista que o desenvolvimento socioecondmico se deu de modo diverso, é de se esperar que
diversa também tenha sido a consolidacdo do Poder Judiciario (MARQUES; PEDROSO;
SANTOS, 1995, p. 29).

Assim, ha que pontuar que durante o periodo liberal muito dos Estados periféricos
eram col6nias, sendo que alguns deles continuaram a sé-lo por muito tempo (caso dos paises
africanos) e outros conquistaram sua independéncia somente no transcurso da vigéncia da
matriz liberal (caso dos paises latino-americanos). Ademais, de acordo com o Boaventura de
Sousa Santos, o Estado-Providéncia é fendmeno politico exclusivo dos paises centrais, haja
vista que as sociedades periféricas e semiperiféricas caracterizam-se em geral por profundas
desigualdades sociais que pouco “[...] sdo mitigadas pelos direitos sociais econdmicos, 0S
quais, ou ndo existem, ou se existem, tem uma deficientissima aplicacdo.” (MARQUES,;
PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 29). Também assevera que os préprios direitos de primeira
dimensdo — os direitos civicos e politicos — tém uma vigéncia precaria, fruto da grande
instabilidade politica em que tém vivido estes paises, preenchidas com longos periodos de
ditadura (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 30).

Desse modo, é preciso que todas essas distingbes histéricas sejam levadas em
consideracdo para se compreender como se deu a evolugdo do sistema judiciério brasileiro.
Assim, cabe, entdo, conhecer as especificidades do desenvolvimento desse Poder no Brasil.

Para este intento, as construc@es analiticas a respeito das condicionantes historicas que
fizeram alterar os modelos de Estado no &mbito dos paises centrais servirdo de guia. Ademais,
ndo se pode olvidar que o Brasil fora colénia de Portugal e, desta forma recebera, ainda que
reflexamente as influéncias das matrizes europeias, de modo que o sistema judicial foi
estruturado sob a mesma base implementada na Europa continental apds o século XVIII.
Alids, mesmo antes da vigéncia do Estado Liberal, no Brasil colonial, a funcéo julgadora fora
constituida a partir das raizes culturais europeias, seguindo a tendéncia de sua metrépole
(FARIA, 1995, p. 30). *

Esta importacdo das instituicdes préprias da conjuntura americana e europeia a uma

realidade distinta desaguou em um modelo bastante diferenciado de seus prototipos (ROLLA,

A esse respeito, complementa José Eduardo Faria: “[...]no Brasil colonial, como instituicdo de feigdes
inquisitérias forjada pelo Estado portugués a partir das raizes culturais da Contra-Reforma, com seus prazos,
instancias e recursos, o Judiciario sempre foi organizado como um burocratizado sistema de procedimentos
escritos. (FARIA, 2004a, p. 104).
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2012, p. 332). Assim, o processo de consolidagdo do Poder Judicidrio em virtude das
peculiaridades da casuistica brasileira empreendeu caracteristicas proprias na judicializacdo
tanto no que toca a sua origem quanto em relacdo ao seu grau. Este mesmo processo projeta
nuances particulares no fendBmeno da maior criacdo judicial do direito por parte do Judiciario
e, por conseguinte, no modo como o ativismo judicial tem sido ensejado no Brasil.

Para se compreender essas peculiaridades proprias da conjuntura brasileira, passa-se a
analisar a evolucdo politica, institucional e social brasileira sobre trés vertentes.
Primeiramente, aborda-se a inadequacdo do modelo liberal a sociedade brasileira, pontuando a
respeito da pouca importancia que o Judiciério possuia nesse periodo, dado o fato de que ndo
se mostrava como espaco adequado para solucionar as grandes questdes sociais brasileiras.
Em seguida, aborda-se a importancia que a Constituicdo de 1988 teve na redefinicdo da
atuacdo judiciaria, pontuando-se como a estrutura influiu no maior grau de judicializacéo. Por
fim, se articulara como essa mudanga normativa ao interagir com a conjuntura econémica e
social também projetou caracteristicas préprias na participacdo do Judiciario nas matérias

politicas.

2.2.1 Arecepcao da matrizliberal

O mesmo modelo de Judiciario do Estado Liberal das metrépoles europeias se
transplantou para o Brasil. Razdo pela qual a semelhanca do que la fora estabelecido, a
atividade judicial foi concebida como simples “administra¢do da lei” por uma institui¢cdo tida
como neutra, imparcial e objetiva. Sua neutralidade e imparcialidade conduziam a
interpretacdes restritivas e objetivas dos codigos. O Judiciario era entendido enquanto
instituicdo passiva, que operava a partir da subsuncdo logica, excluindo quaisquer influéncias
ideoldgicas, socioldgicas ou histéricas do processo interpretativo. Para assegurar o
funcionamento desse modelo (e isso se mostrara particularmente importante) contava-se com
tribunais superiores com as fungdes béasicas de uniformizar as decisbes das instancias
inferiores; preservar a disciplina e o profissionalismo de todo o corpo de magistrados; e
constituir-se num fecho ldgico de um sistema juridico fechado, completo e autofundamentado
(FARIA, 1995, p. 29-30). Em termos funcionais, foi concebido para exercer as funcdes
instrumentais, politicas e simbdlicas no ambito de uma sociedade postulada como sendo
estavel, com niveis equitativos de distribuicdo de renda e um sistema legal integrado por
normas padronizadoras e univocas (FARIA, 2004b, p. 104).
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Nesta perspectiva, os conflitos que o Judiciario deveria solucionar seriam aqueles
entre cidaddos iguais sobre interesses de carater individual emergidos, principalmente, da
seara civil. Ora, é de se notar que em uma sociedade agraria, marcada por profundas
desigualdades entre seus membros, em que 0s mecanismos de controle social tradicionais
(familia, vizinhanca, religido) eram os grandes responsaveis por pautarem as interacdes
comunitarias, o papel que coube ao Judiciario foi de menor importancia (FARIA, 2004b,
p. 105; LOPES, 2005, p. 69).

Dai se dizer que este arquétipo de Judiciario ndo se mostrava adequado para o cenario
brasileiro, visto ndo ser capaz de refletir suas dindmicas sociais. Assim, enquanto na Europa
continental se verificou o desgaste de um modelo de Estado, mas que em um dado momento
serviu como resposta a concentracdo de Poder (modelo liberal); no caso brasileiro tem-se a
inadequacédo desde a implementacdo do modelo, com a agravante de que este ndo conseguiu
evoluir completamente. De modo que o sistema ainda mantém tracos marcantes de uma
estrutura institucional de Estado liberal. O Poder Judicidrio foi o mais refratario as
mudancas®.

Assim, a seara judicial permaneceu sem importancia social e politica, visto que ndo
chegava e ndo servia a toda a sociedade. N&o era para a imensa maioria da populagédo o
lécus onde se resolviam conflitos (FALCAO, 1989, p. 149). Mantinha-se em seu
isolamento e neutralidade com relagdo a todas as mudangas que iam se operando no
Brasil. E de se notar, por exemplo, que nos periodos ditatoriais os regimes de excecgio
foram implantados sem que a independéncia judicial fosse afetada. I1sso porque operando
0s regimes dentro dos proprios atos legais que emanavam (legalidade formal) e excluindo
da apreciacdo dos tribunais as areas de litigacdo politicamente essenciais para manutencao
do sistema, foi possivel manter o Judiciario independente? e em funcionamento
(MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 32).

O conjunto de alteragfes sociais que se inicia a partir dos anos 40 com o processo de
industrializacdo e urbanizacdo (LOPES, 2005, p. 69) fez acirrar a inaptiddo desse espago

institucional para a resolucdo e estabilizagdo dos conflitos comunitarios. Isso se deu porque as

“Nesse sentido, é interessante o que diz Dalmo Dallari (1996, p. 5): “No Poder Judiciario as mudancas foram
minimas, em todos os sentidos. A organizacdo, 0 modo de executar suas tarefas, a solenidade dos ritos, a
linguagem rebuscada e até os trajes dos julgadores nos tribunais praticamente permanecem os mesmos ha mais
de um século. Mas, o que é de maior gravidade, a mentalidade do Judiciario permaneceu a mesma]...].”

LA independéncia segundo a matriz liberal ¢ atribuida aos tribunais na medida em que sdo politicamente
neutralizados por trés medidas: o principio da legalidade que conduz a subsungdo ldgico-formal para as
litigagBGes de carater individual; o carater reativo dos tribunais que dependem da procura dos cidaddos; e a
dependéncia orcamental e administrativa em relagdo ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo (MARQUES;
PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 30).
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intervencdes realizadas pelo Estado brasileiro promovendo a industrializacdo e modernizagéo
da economia?® se fizeram refletir em profundas alteracées na sociedade. No perfodo de 1940 a
1980 houve um intenso deslocamento populacional e uma reordenacao social que alteraram as
formas de interacdo dos grupos sociais (FARIA, 20053, p. 15).

Os deslocamentos comunitarios produziram, portanto, a emergéncia de novas
realidades sociais e redefiniram a dinamica das antigas interacdes gregérias?®. Todavia, essas
mudancas ndo se fizeram refletir no &mbito juridico-legal. Isso porque o sistema judicial ndo
soube corresponder aos novos tipos de conflitos surgidos das contradi¢cdes socioeconémicas,
tdo pouco soube lidar com a emergéncia de inéditos comportamentos que se confrontavam
com os codigos e leis em vigor. Assim, as instituicdes juridicas e judiciais tornaram-se
progressivamente inefetivas, fato que se mostrava patente quando essas instancias eram
instadas a aplicar as legislactes de carater social (FARIA, 20053, p. 17).

Ampliou-se, desse modo, o fosso entre o sistema juridico e os interesses conflitantes
de uma sociedade em transformacdo (FARIA, 2005a, p. 17), visto que aquele ndo se mostrava
efetivo para a resolucdo das grandes gquestfes que se impunham a sociedade. Reforcando as
razdes pelas quais o Judiciario durante esse periodo ndo ter figurado como tema importante da
agenda politica.

Este desempenho politico marginal do Judiciario se altera com o declinio do regime
autoritario e o processo de redemocratizagdo que ocorreu ao longo dos anos 80
(MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 32) cujo ponto culminante foi a promulgacéo
da Constituicdo de 1988. A partir desse momento tornou-se possivel que o Judiciario
tivesse uma atuacdo diferente na resolucdo de conflitos que fugissem a logica liberal-
individual (FARIA, 2005b, p. 54).

22 Acerca do processo de industrializagdo brasileiro pontua-se que ele se deu a partir de uma forte participacéo do
Estado como seu indutor. Pode se dizer que ela comecou a ser realizada a partir da Revolugéo de 1930, quando
houve uma alteracdo do modelo agroexportador da economia e a adogdo de um modelo de substituicdo das
importacfes e de industrializacdo. Gilberto Bercovici (2004a, p. 166) informa que o Estado foi o agente
responsavel pela transformagdo das estruturas econémicas, promovendo a industrializacdo (BERCOVICI,
20044, p. 153). Trata-se de politica desenvolvimentista assentada nesta participacdo do Estado para fomentar o
crescimento da producéo industrial e ampliacdo da infra-estrutura. Todavia, essa politica ndo se pretendia fazer
acompanhar de transformacdes nas estruturas econdmicas e sociais. As preocupacfes se assentavam
exclusivamente em critérios de crescimento econdmico ndo se analisavam as condi¢des ou consequéncias
politicas, institucionais, sociais ou culturais desse crescimento (BERCOVICI, 20044, p. 161).

20s tradicionais mecanismos de controle social (familia, vizinhanga, religio) se dissolveram, perdendo a
importancia que possuiam. Deste modo, sem tais controles, o direito estatal se afirmou como o primeiro e
mais importante instrumento de controle e regulamentagdo de conflitos (LOPES, 2005, p. 69). Paralelamente
a essa dissolugdo de controles, ocorre a formagéo de grupos, classes e organizagbes com interesses novos
(interesses coletivos, difusos) e novos objetos de disputa (politicas publicas, questdes orcamentarias)
(LOPES, 2005, p. 71).
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Primeiro porque para existir um controle judicial, necessario se faz que esse
Judiciario ndo esteja politicamente submetido, e com o declinio do regime militar, foram
reestabelecidas as garantias dos magistrados suprimidas no curso da ditadura. Além disso,
no novo estatuto juridico, cuidou-se de proteger a autonomia financeira e administrativa
do Poder Judiciario, bem como o estabelecimento de novas prerrogativas aos magistrados.
Com o retorno de suas garantias, o Judiciario pode se tornar um poder politico, capaz de
fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros poderes
(BARROSO, 2009, p. 3).

O segundo motivo é o préprio conteddo material trazido pela Constituicdo de 1988.
A configuracdo estabelecida pela Carta Politica foi a grande responsavel no caso brasileiro
pelo redimensionamento da atividade judicidria na seara politica, desencadeando o
fenbmeno da Judicializacéo e criando um ambiente que se mostrou propicio para o Ativismo
Judicial. Isto porque além do extenso catalogo de direitos fundamentais, trouxe para esfera
do direito constitucional, matérias que anteriormente ficavam relegadas ao processo politico
ordinario. Ndo obstante, também criou obrigacdes para legislador ordinério, e estabeleceu
mecanismos de controle de tal atuacéo.

Assim, cumpre fazer um estudo mais acurado acerca desse diploma normativo.

2.2.2 Constituicdo de 1988 e a arquitetura constitucional estabelecida

A Constituicdo de 1988 possui carater analitico, assim, se insere na tendéncia
iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978) (BARROSO, 2009, p.
3), potencializa, todavia, essa caracteristica e adota uma técnica de codificacdo que tende a
exaurir e especificar as situagdes subjetivas reconhecidas como direito. A adoc¢do dessa
forma se da em boa medida porque no curso do processo de redemocratizacdo o constituinte
quis estabelecer uma ruptura com relagdo aos regimes autoritarios anteriores, evidenciando
a desagregacdo politica e institucional que separa o atual sistema constitucional do
precedente.

Esta especificacdo também cumpre uma funcdo de garantia, tanto no que toca a
atividade legislativa, pois permite superar a inércia dos legisladores (nem sempre dispostos a
salvaguardar a substancia dos direitos constitucionais), mas também no que tange a tarefa
interpretativa, uma vez que estabelece pardmetros mais detalhados (ROLLA, 2012, p. 337).
Deste modo, se estabelece um norte balizador da interpretacdo — 0 que assegura que 0 juiz

ndo possa se esgrimir de garantir o minimo, uma vez que taxativamente escrito —, a0 mesmo
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tempo em que limita a atividade pretoriana para que ndo se distancie em demasia das
disposi¢des normativas.

Para aléem desse modelo de codificacdo extensivo, também € importante para se
compreender toda a inovacao trazida pela Constituicdo de 1988, compreender 0 seu processo
constituinte. Uma vez que o modo através do qual esse processo foi realizado projetou
importantes desdobramentos na configuracao institucional brasileira.

Tanto o processo de transi¢do democratica pela “transa¢do” quanto, posteriormente, a
Assembleia Constituinte de 1988 foram obra de uma grande coalizao pluriclassista (VIANNA
et al., 1999, p. 41). Nenhum partido dispunha — por si, ou sob a forma de coligagdo — de
maioria qualificada para agir na conformidade de um projeto politico coerente (FARIA,
2004b, p. 110). A nova Carta ficou distante do ideal de todos os grupos nacionais. A
formacdo da vontade do legislador constituinte ndo tinha como ser fruto de uma acéo
hegem®nica, mas apenas da composicao e das solugdes de compromisso entre forcas dispares,
cuja unidade se exercia melhor sobre temas topicos do que na formulagdo de uma concepcéo
sistémica e coerente de um novo projeto para o pais (VIANNA et al., 1999, p. 39).

Desse modo, as aliancas que almejavam impor uma agenda de mudangas néo
conseguiram espago. Assim, o constituinte buscou conferir uma compensagédo por meio de (1)
uma incisiva e robusta declaracdo de direitos fundamentais; (1) utilizagdo de normas
programaticas e de clausulas indeterminadas. Deixava-se para um momento futuro a
concretizacdo dos valores e principios positivados na Carta, na dependéncia de que um
arranjo de forgas subsequente — propiciado pela ordem institucional que se instauraria —
conseguisse efetivar esses direitos e, assim, obter as conquistas substantivas (VIANNA et al.,
1999, p. 41; FARIA, 2004b, p. 110).

Este modelo aberto e fragmentario de direitos, carente de um projeto sistematizado e
articulado de sociedade foi lido pela doutrina brasileira de duas formas. Numa primeira
perspectiva (mais critica) entendeu-se que essa previsao constitucional de direitos teria efeitos
meramente simbolicos. Uma segunda corrente, via nessa abertura semantica e estrutural a
construcdo de um desenho institucional que buscava fazer com que os cidadaos participassem
do processo concretizagdo dos contetudos constitucionais, sobretudo, através das ferramentas
juridicas fornecidas pela constituicao; aproximando-se o contedo constitucional da realidade
fatica.

Cumpre tratar a respeito dessas duas 6ticas, uma vez que ambas tem lugar na anélise
das repercussfes da Carta de 1988 e possuem parcela de acerto em suas ponderagoes.

Todavia, ja se alinhava que se caminhando tanto por uma quanto por outra, chega-se ao
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mesmo ponto: a prote¢do constitucional de direitos humanos individuais e sociais erigiu 0
Poder Judiciario em instrumento — e um dos principais meios — de garantir e concretizar
direitos.

A primeira perspectiva que alude para uma dimensdo simbdlica entende que a
textualizacdo dos direitos fundamentais teria sido uma forma de contencdo das expectativas
sociais (FARIA, 2005c, p. 99), uma vez que se criaria a ilusdo de que por restarem
constitucionalmente consagrados, estariam assegurados. Isso encobre, na verdade, o fato de
que a forca normativa desses institutos juridicos, sozinha, € insuficiente para alterar a
realidade. Assim, essa falsa sensacdo de protecdo obstruiria uma discussao efetiva dos fatores
que impedem a concretizacdo, gerando a apatia da populacdo na luta por seus direitos
(NEVES, 2005, p. 20). Ademais, os cidaddos ao verificarem que ndo se conseguia sair do
plano normativo passam a desconfiar da propria possibilidade de alcanca-los através do
Estado (NEVES, 2005, p. 5).

Esta perspectiva critica teve lugar — principalmente — no periodo imediatamente
posterior a promulgacdo da Constitui¢do, visto que o Judiciario ndo conseguiu se mostrar
uma instancia para a participacdo politica e concretizacdo de direitos fundamentais. A
instituicdo quando instada a decidir sobre direitos fundamentais valia-se de seu articulado
conjunto de mecanismos juridicos, para através dos filtros de racionalidade formal — de
carater restritivo — conter os filtros de racionalidade material de carater inclusivo
(CAMPILONGO, 2005, p. 48). Desse modo, a existéncia do direito fundamental era sempre
afirmada, mas se encontrava esvaziada, em razdo desses filtros restritivos®*. Em virtude
dessa vigéncia formal, mas da ineficacia material é que a ideia de efeito simbdlico das
normas ficava em evidéncia (FARIA, 2005c, p. 99).

A segunda percepcdo parte da ideia de que os direitos fundamentais refletem o
conjunto de valores positivados de uma comunidade politica concreta. Sdo a um s6 tempo 0s
valores a que esta sociedade pretende perseguir e as bases da ordenacéo da vida social. Assim,
a eles cumpre a integracdo dos individuos ao processo politico-comunitario e a ampliacdo do
espaco publico (CITTADINO, 2003, p. 30).

Nesta perspectiva, cabe & Constituicdo a missdo de harmonizar a multiplicidade de
interesses e projetos com o conjunto de valores que seja partilhado por essa sociedade. De
modo que seja possivel manter essa comunidade agregada — contemplando direitos e

garantias que preservem os diversos grupos que a formam — e que permita que os diferentes

Pode se exemplifica que a utilizacdo nesse periodo como filtro restritivo 0 argumento de que inexistiam leis
gue regulamentassem os direitos assegurados na Constituicao.
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projetos possam ser exercidos. Para tanto, a Carta Politica ndo pode ser uma deciséo, prévia,
simples e acabada (HABERLE, 1997, p. 30), que imponha uma ideia totalizante de bem
comum.

Pelo contrério, ela deveria ser um sistema aberto, permeavel aos valores socioculturais
da comunidade, sujeito a evolucGes que comportem as mudangas nos projetos e valores
sociais vigentes. O texto seria 0 ponto de partida para a construcao da verdadeira constituicao
(a realidade constitucional), que devera contar com a participacdo de toda a sociedade aberta.
Sua concretizacdo reclamaria a intervencdo da comunidade institucionalizada na qualidade de
intérprete do texto constitucional (VIANNA et al., 1999, p. 40).

O processo de concretizacdo da Constituicdo seria uma obra aberta confiada a
comunidade, a quem através de uma participacdo politico-juridica, por meio dos recursos
procedimentais dispostos no Texto (mandado de Injuncéo, controle de constitucionalidade por
omissdo, iniciativa popular) exerceria o controle das omissdes do Poder publico e contribuiria
para significacdo dos contetidos dessa carta de direitos (CITTADINO, 2003, p. 31).%

Para esta perspectiva, os cidaddos teriam sido dotados de novas vias para uma
democracia participativa, através do uso das instancias judiciais, para a concretizacdo de
direitos e controle das omissdes publicas. Assim, a judicializacdo da politica viabilizaria o
encontro constante da comunidade com o0s seus propositos, declarados formalmente na
Constituicdo (VIANNA et al., 1999, p. 259).

Portanto, nesse viés de analise da estrutura do texto constitucional, a extensa
positivacdo de direitos sociais teria propositadamente projetado o Judicidrio nas
discussbes de matérias politicas. Entretanto, mesmo que se parta do viés de anélise que
alude para o efeito simbolico, também se pode compreender a razdo pela qual a
positivacdo de direitos fundamentais teria transformado Judiciario numa arena para a
discussdo de matérias sociais.

Isso porque a referéncia simbdlica tem como caracteristica sua ambivaléncia. Assim,
tanto pode servir para a apatia e a consequente manutencdo da falta de direitos; quanto a
mobilizacgdo pela construcdo e realizacdo dos mesmos (NEVES, 2005, p. 5). Ora, se no Brasil
em um primeiro momento se observou o primeiro efeito, visto ndo se conseguir a

concretizacdo judicial dos direitos fundamentais, num segundo momento, a dimensao

% Acerca desse aspecto pontua Gisele Cittadino que: “ E, portanto, pela via da participagdo politico-juridica, aqui
traduzida como o alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo, que se processa a interligacdo dos
direitos fundamentais e da democracia participativa. Em outras palavras, a abertura constitucional permite que
os cidaddos, partidos politicos, associagbes etc. integrem o circulo de intérpretes da constituigdo,
democratizando o processo interpretativo — na medida em que ele se torna aberto e publico — e, a0 mesmo
tempo, concretizando a Constituigdo.” (CITTADINO, 2003, p. 31, grifo da autora).
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simbdlica teria servido de mola impulsionadora para se adotar uma perspectiva questionadora
das insuficiéncias e, assim, buscar a efetividade. Uma vez que ao restarem positivados — a
despeito da intencdo com que se deu essa positivacdo — e, dado o vasto instrumental juridico
fornecido para garanti-los, transformaram-se em instrumento de luta, que foi apropriado pela
populagéo.

Assim, isso significa que a despeito do modo pelo qual se compreenda essa
positivacdo de um extenso rol de direitos fundamentais — seja de um modo mais cético ou
otimista — torna-se patente que esse fendbmeno inseriu definitivamente o Poder Judiciario na
seara da politica.

Ademais, ndo se pode olvidar que a Constituices, além dos dispositivos vazados em
linguagem mais precisa, a que se associam significados com delimitacdo mais estreita
(regras), possui outros com férmulas lapidares, em linguagem aberta, indeterminada e
plurissignificativa, com dimensdo prospectiva, que possuem menor grau de precisao
(principios) e permitem uma maior atribuicao de significado por parte do julgador (RAMOS,
2010, p. 65-66; BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 61). Dai que a atividade ndo se
subsume apenas a decidir com base em programas condicionais (normas juridicas: se, entdo
— hipdétese/consequéncia), mas também ter que decidir sobre programas teoldgicos (politicas
publicas — formulagao/implementagio) (SODRE, 2011, p. 10).

Todavia, compreender esta ideia de maior participacao através do Judiciario delineada
pela Constituicdo, ndo explica toda a dimensdo que o fendbmeno da Judicializacdo tem
alcangado hodiernamente. E preciso desenvolver mais uma analise acerca da Constituicdo
brasileira para se compreender os fatores estruturais de um processo de judicializacdo tao
amplo.

Assim, ganha destaque a ideia de “curto-circuito histérico” de Boaventura Sousa
Santos (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 32; SANTOS, 2011, p. 26). Para o
autor, o Brasil — como muito dos paises periféricos — consagrou no mesmo ato
constitucional direitos que nos paises centrais foram conquistados ao longo de um século.?
Como esta consagracdo ndo se operou de modo linear, nem cumulativo; mas se deu de modo
truncado, imperfeito e simultaneo, a luta pela cidadania passou a se realizar em todas essas

frentes. Dai surgir uma dificuldade estrutural de harmonizar os diferentes tipos de direitos

%% No periodo liberal, os direitos civicos e politicos; no periodo do Estado-Providéncia, os direitos econémicos e
sociais; e no periodo do pos-Estado-providéncia da qualidade de vida em geral. (MARQUES; PEDROSO;
SANTOS, 1995, p. 32).
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legalmente garantidos, suprindo os vazios de efetividade e alargando a intensidade ao diversos
setores sociais (CAMPILONGO, 2005, p. 31).

Portanto, esta consagracdo de direitos, sem que 0s correspondentes mecanismos do
sistema politico fossem empenhados (politicas publicas e sociais consolidadas) para efetiva-
los, desloca continua e reiteradamente essas pretensGes ndo solucionadas para o sistema
juridico. Significa dizer que esse sistema judicial € sucessivamente provocado a intervir em
virtude da incapacidade do sistema politico em lidar com a universalizacdo de temas que
promoveu.

O aprofundamento do abismo entre a esfera normativa e a realidade fética, ocasionada
pela ndo efetivagdo dos designios constitucionais, € fator central na compreensdo da
Judicializacdo na casuistica brasileira. Diversamente dos paises em que existiam prestacdes
publicas nos quais esses direitos eram relativamente satisfeitos pela atuacdo dos programas
estatais; no Brasil, hd uma expressiva caréncia de direitos, a qual o Estado nunca conseguiu
corresponder satisfatoriamente, assim, com a consignacéo de direitos feita pela Constituicdo
de 1988, que viabilizou um novo |6cus de discussdo, essa demanda encontrou um espaco para

extravazar.

2.2.3 Aiinsercéo da Constitui¢do de 1988 na sociedade brasileira

E bem verdade que a engenharia institucional disposta pela Constituicio possuiu
papel central na compreensdo no processo de judicializagdo que se vislumbra atualmente.
No entanto, alguns outros aspectos sdo importantes para se perceber as peculiaridades da
participacdo judicial no cenario brasileiro. Por essa razdo, também cumpre se visualizar
como o texto normativo se inter-relacionou com a conjuntura social em que foi instaurado.

Assim, em linhas gerais, se pode dizer que a ordem constitucional brasileira,
notadamente inspirada num modelo de Estado Social, se instaurava num momento em que 0
modelo de intervencéo estatal entrava em declinio ao redor do mundo. E dizer: a Constituigio
instituia prestacdes publicas, mas as forgcas internacionais e da esfera econdmica
pressionavam pela reducdo do Estado brasileiro, pontuando a escassez de recursos financeiros
e a impossibilidade do Estado manter sua atuagéo politico-econémica.

Neste cenario, José Eduardo Faria observa que se processavam sobre o Estado
brasileiro dois movimentos opostos e contraditorios, mas que igualmente incitavam uma
transferéncia de responsabilidade politica para o Poder Judiciario. Assim, tinha-se a

ocorréncia de um movimento de natureza centrifuga decorrente do processo da globalizacéo
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econdmica e a consequente erosdo da capacidade de intervir do Estado. Mas, também ocorria
um movimento de carater centripeto, resultante das demandas e lutas protagonizadas por
setores sociais propugnando por um Estado “forte”, capaz de assegurar os ditames trazidos
pela Constituicdo (FARIA, 1995, p. 44).

Nesta ideia de movimento centrifugo de reducdo das atribuicdes do Estado, se
podem fazer algumas assercdes. Primeiramente é que os fenémenos da globalizacdo da
economia e revolucdo informatico-tecnolégica também se fizeram repercutir na estrutura
estatal brasileira. Isso porque na busca de se integrar o Estado na nova dindmica das
relagdes mundiais foram empreendidas profundas alteracdes de inspiracdo neoliberal?’,
operou-se dessa forma a descentralizacdo de suas obrigagdes, a desformalizacdo de suas
responsabilidades, a privatizacdo de empresas publicas e a desarticulacdo da legislacédo
social (FARIA, 1995, p. 46). O Segundo ponto € que também se verificou a perda da
capacidade do Estado brasileiro em manter a ordem normativa coerente. De modo que
igualmente se pode apontar a ocorréncia da inflacéo legislativa, com a peculiaridade de que
em virtude das grandes diferencas sociais da sociedade brasileira o potencial antinémico dos
direitos protegidos ganha contornos maiores, dai que a harmonizacdo de tdo distintos
projetos de organizacdo de vida s6 podia ser neutralizada na esfera da discussédo judicial, a
partir de discussdes concretas (FARIA, 1995, p. 69). Refor¢ando, entdo, a delegacdo para o
magistrado.

Por sua vez, no movimento de carater centripeto, expectava-se o fortalecimento do
Estado em razdo de suas atribuigbes sociais. Os grandes atores desse processo sdo 0S
cidadaos, que tomaram consciéncia de que o processo de mudanga constitucional lhe
deram direitos significativos e que, por isso, viram nos tribunais um instrumento
importante para fazer reivindicar seus direitos e suas aspiragdes (SANTQOS, 2011, p. 35).
Assim, quando passaram a buscar o Judiciario, este se viu obrigado a dar respostas para
demandas para as quais ndo tinha nem experiéncia acumulada nem jurisprudéncia formada

(FARIA, 2005b, p. 52). Todavia, a reiterada pressdo dessa demanda por direitos sociais,

%A particularidade dos paises da periferia do sistema capitalista ¢ que o processo de “ajuste” do Estado se deu
sob a forma de condicionantes para a realizagdo de empréstimos junto aos organismos econdmicos
internacionais, dos quais 0 Fundo Monetéario Internacional (FMI) e 0 Banco Mundial sdo 0s personagens de
maior destaque (LEITE, 1996, p. 29). Assim, sob o marco de inspiracdo neoliberal de reducdo do Estado, nas
décadas de 80 e 90, essas organizac@es internacionais elaboraram extensa pauta direcionada a reforma dos
Estados latino-americanos, pressionando-os a adocdo de prescrices com o fim de fortalecer o processo de
globalizagdo por meio de politicas publicas globais (PRADO, 2013, p. 28). Assim, no caso brasileiro, dada a
pressdo da crise fiscal e da necessidade de pagamento dos juros da divida externa, a adocdo de politicas de
carter neoliberal, no curso do, anos 90, com a reducdo do Estado foi se impondo, a despeito das
peculiaridades de sua situagdo historica.
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em um contexto no qual a discricionariedade judicial foi aumentada, fez comecar a surgir
decisbes ndo ortodoxas e de maior potencial criativo.

Portanto, a confluéncia desses movimentos foi canalizando no Judiciario as disputas
pelas prestagdes publicas. Primeiro porque o Estado Nacional era esvaziado em sua
autonomia, em suas competéncias e em suas funcgdes. Segundo porque o sistema normativo
hodierno também transfere o fechamento valorativo para 0 momento da aplicacdo. Terceiro
em virtude dos proprios cidaddaos e movimentos sociais que passaram a enxergar no Judiciario
um compensador de déficits de funcionalidade dos demais poderes.

Assim, fica claro que na experiéncia brasileira a judicializagdo ndo é o resultado de um
protagonismo institucional exercido pelo Poder Judiciario, ou de um papel salvifico de sua
parte. Ela deriva, diversamente, de novas praticas de uma sociedade civil que tem excedido a
capacidade de incorporacao do sistema politico e da vida associativa em geral (VIANNA et
al., 1999, p. 259).

No que toca propriamente a estrutura judicial brasileira, verifica-se que ndo foi ela a
grande responsavel pelo processo de judicializacdo. Na verdade, o Poder Judiciario brasileiro
sempre se mostrou disfuncional e ndo efetivo na concretizacdo de direitos sociais (FARIA,
2005a, p. 22). Todavia, também do ponto de vista do mercado e do desenvolvimento
econémico (pautados no movimento de reducgéo de Estado) o desempenho da funcdo judicial
igualmente era visto como inefetivo. Uma vez que nesse campo se precisava de um sistema
judiciario que fosse eficiente, rapido, estavel; que permitisse a previsibilidade dos negécios;
que garantisse a seguranca juridica e a salvaguarda dos direitos de propriedade (SANTOS,
2011, p. 34; DAKOLIAS, 19964, p. 4).

Assim, no curso das reformas realizadas no Estado brasileiro, com vistas a adequa-lo a
nova realidade da ordem econdmica mundial®®, operou-se uma reforma no Poder Judiciario.
Todavia, essa reestruturagdo ndo caminhou no sentido de tornar o sistema judicial mais
adequada a realizacdo de direitos sociais prospectivos, e melhor corresponder as demandas

por justica social. A reforma das instituicbes foi pautada pela busca por eficiéncia técnico-

Esse conjunto de reformas ja em curso desde os anos 80, operou-se em duas geragdes: “As reformas da
primeira geracdo foram realizadas nos anos 1980 e inicio dos anos 1990, com o objetivo de estabilizar e
liberalizar a economia. Elas consistiam de medidas pontuais como o corte no orgamento, aumento de taxa de
juros, reducdo da oferta monetéria, episddios de privatizacdo etc. Em contraste, as reformas da segunda
geracéo tém, em sua maioria, um foco institucional [...]. [...]Jas reformas de segunda gerag&o concentram-se na
eficiéncia e qualidade, o que tipicamente produz custos concentrados (e consequentemente um padréo politico
especifico a “politica de eficiéncia”). (MELO, 2005, p. 847-849).
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econdmica.”® Na esfera judicial a incorporacdo do discurso da eficiéncia® se fez inserir a
partir de uma gestdo preocupada com a produtividade estatistica e numérica voltada para
otimizacdo de recursos e tempo, em detrimento da preocupacdo com os fins a serem
alcancados por uma administracdo efetiva.

As outras deficiéncias tdo ou mais graves, como a baixa efetivacdo de direitos
humanos e a estrutura institucional pouco democratica foram ignoradas. Assim, n&o
solucionou o problema do uso da via judicial para concretizacdo das normas constitucionais.
Este problema foi deixado a um segundo plano: seria alcancado por via reflexa ao bom
desempenho dos tribunais®.

Assim, a situacdo que se coloca hoje é de um Judicidrio que do ponto de vista da
realizacdo dos direitos sociais, econdémicos, culturais e ambientais mostra-se inadequado,
conquanto tenha sido reformado para se tornar mais eficiente. Todavia, mesmo em face das
suas limitacGes para a resolucdo de conflitos, com a transicdo para a democracia, esses
tribunais lenta e fragmentariamente comegcam a assumir um papel politico de maior destaque
(MARQUES; PEDROSO; SANTQOS, 1995, p. 33) e a se mostrar um importante I6cus para a
disputa pela efetivacédo de direitos.

Ainda que muitas vezes se observe uma reiterada denegaco das pretensées®?, também
se visualiza, em alguma medida, a satisfagdo de direitos a partir de uma interpretagdo que nao
se restringe a buscar as solucdes previamente conformadas na lei; assim, tomando por base o
cardter mais aberto da legislagdo que permite ao aplicador-intérprete a atribuicdo de

significado, tem se vislumbrado que a partir dos axiomas constitucionais os magistrados

»No ambito da Administracdo Publica essa busca de eficiéncia técnico-econémica se deu com a incorporacéo da
Emenda Constitucional n® 19 de 1998, notadamente com a insercéo da eficiéncia enquanto principio norteador
da Administragdo Publica, insculpido no artigo 37, caput da CF/1988. No Poder Judiciario isso se deu com a
promulgacdo da EC n°45/2004, da qual merece destaque a insercdo da razoavel duracdo do processo e dos
meios que assegurem a celeridade de tramitagdo como garantia individual (art. 5°LXXVIII da CF/88); a
inclusdo da simula vinculante no ordenamento juridico brasileiro (art. 103A da CF/88); e a criagdo do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) como 6rgdo a exercer o controle externo.

¥Quanto ao principio da eficiéncia na administragdo publica informa José Afonso da Silva que em verdade nio
se trata de conceito juridico, mas sim de conceito econdmico; ndo qualifica normas; qualifica atividades. A
eficiéncia inserida enquanto principio orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores
resultados com o menor custo possivel. Tem como conteldo, portanto, a relagéo entre meios e fins. Os recursos
materiais, humanos e financeiros devem ser aplicados racionalmente para a consecucdo das necessidades
coletivas. (SILVA, 2005, p. 671).

¥0s fins que um servico publico efetivo poderia alcancar ndo sdo as preocupacdes primevas, mas sim a
produtividade (MARCELLINO JUNIOR, 2006, p. 154), pois dentro de uma orientacdo neoliberal, os fins
seriam desdobramentos l6gicos de uma administragdo eficiente, voltada para os meios.

¥Celso Campilongo pondera a utilizacdo de uma interpretacio reflexiva, isto é, que calibrava as pretensdes
juridicas em fungdo das forgas sociais, do momento econdmico, da capacidade circunstancial de resposta do
sistema politica. Assim, dado o discurso da escassez de recursos, os direitos sdo reiteradamente negados sob a
alegacg@o das teses de “impossibilidade material” de aplicag@o do direito e de “ineficacia absoluta das decisdes”
(CAMPILONGO, 2005, p. 48).
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preenchem esses espagos normativos efetivando direitos fundamentais, realizando processo de

criagéo judicial.

224 O Supremo Tribunal Federal e o desempenho de sua funcdo de Jurisdicéo

Constitucional

Como ultimo ponto a ser observado nessa recuperacdo do processo historico de
delimitacdo e conformacao do Poder Judiciario, passa-se a tratar do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. Uma vez que quando se projeta a problemética do Ativismo Judicial ao exercicio
de jurisdi¢do constitucional realizado pelo STF, nota-se que a questdo ganha alguns contornos
diferenciados daquele praticado na jurisdicdo ordinéria.

Isso ocorre em virtude das funcdes desempenhadas pela Justica constitucional®

» que
lida diretamente com a Carta Politica — de textura mais aberta e principiolégica —; que tem
por escopo a protecdo/concretizacdo de direitos fundamentais e o controle de
constitucionalidade, tarefas nas quais o acirramento com os demais Poderes mostra-se
constante e; sobretudo, pelo fato de que exerce a funcdo de intérprete final da Constituicdo,
vinculando todo o Poder Publico ao seu entendimento®. Por estas razdes, as praticas ativistas
do STF mostram-se distintas, justamente pela sua possibilidade de maior ocorréncia e pela
capacidade de repercussdo em todo o ordenamento juridico brasileiro.

Ndo obstante essas peculiaridades, também se observard que o0 processo de
acomodacdo do 6rgdo também se viu influenciado pelas alteragdes nas diretrizes do modelo
de Estado, na mesma linha do que visto acerca da jurisdicdo ordinaria. Nessa esteira, tratar-se-
a de vislumbrar, entdo, as especificidades de seu processo que fugiriam a regra geral, e apenas
pontuar o que se situa no mesmo movimento visto pela jurisdi¢do ordinéria.

Ademais, cabe ponderar que para os fins desse trabalho, o desempenho das fungdes de
um tribunal superior interessa na medida em que realize tarefas que ndo se junjam apenas a
revisdo de decisdes; a partir do momento no qual se vislumbre o desempenho da funcédo de
jurisdicdo constitucional. Por essa razéo, as analises se iniciam sob o0 marco da Constitui¢do

de 1891, ndo s6 porque assinalam o nascimento da Republica e do Supremo Tribunal Federal,

#3egundo Alexandre de Moraes, a Justica Constitucional possui geralmente cinco grandes ramos de
competéncia: (i) protecdo aos direitos fundamentais; (ii) controle das regras da Democracia representativa
(eleicBes) e participativa (referendos e plebiscitos);(iii) controle do bom funcionamento dos poderes publicos e
da regularidade no exercicio de suas competéncias constitucionais; (iv)* equilibrio da federagdo. (MORAES,
2001, p. 2).

¥ Nesse sentido, Gilberto Bercovici aduz acerca da importancia que ganha a fungdo do Tribunal de “traduzir” a
vontade constitucional, informando que pode haver verdadeiro monopdlio dos Tribunais sobre o contetido
constitucional (BERCOVICI, 2004b, p. 18-19).
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mas também em razdo do fato de que nesse momento é que se inaugura o controle de

constitucionalidade no Brasil®°.

2.2.4.1 A instauracdo dos controles de constitucionalidade

A Constituicdo de 1891 é marcada pela forte influéncia estadunidense. Desse modo, 0
controle de constitucionalidade, quando inaugurado no ordenamento juridico brasileiro,
seguiu 0 modelo norte-americano e, assim, adotou-se o controle judicial difuso e incidental.
Dessa feita, em caso de incongruéncia entre a lei e a Constituicdo, competiria aos juizes e
tribunais — na andlise do caso concreto submetidos a sua cogni¢cdo — conhecer o incidente
de inconstitucionalidade e resolvé-lo (BINEMBONJM, 2004, p. 123). Nesse modelo o
Supremo Tribunal Federal conheceria do incidente constitucional em sede de recurso ou em
sua competéncia originaria no caso de foro por prerrogativa de funcéo.

Ainda lembra Paulo Bonavides (2004, p. 325) que este instrumento — pela via de
excecdo — ¢é tipico do modelo Liberal de Estado, uma vez que visa salvaguardar o cidadao
dos atos normativos emanados do poder estatal, buscando em ultima analise proteger 0s
direitos individuais.

A importagdo desse sistema de controle de constitucionalidade tipico de um pais de
tradicdo da Common Law para um pais de tradicdo romano-germanica sem que fossem feitas
adaptacdes comportou alguns problemas. Assim, a despeito de se convolar em importante
avanco do ponto de vista democratico, pois permitia 0 acesso direto a Constituicdo para as
partes em juizo, se traduziu em fonte de incerteza e inseguranca juridica. Isso porque nédo
existia no ordenamento brasileiro um instrumento apto a coordenar os entendimentos como o
faz o sistema de vinculagdo aos precedentes do stare decisis anglo-saxénico. Assim, a
divergéncia de entendimento entre os diferentes 6rgdos jurisdicionais ndo tinha como ser
harmonizada. Ademais, havia a questdo da multiplicidade de demandas idénticas, fundadas na
mesma questdo constitucional, uma vez que a lei mesmo que declarada inconstitucional —
inclusive, pelo proprio Supremo Tribunal Federal — continuaria formalmente em vigor.
Cada interessado na matéria deveria proceder por si mesmo a postulacdo em juizo
(BINEMBONJM, 2004, p. 124-125).

®A Carta Imperial, outorgada em 1824, possuia forte inspiragdo francesa — que propugnava uma rigida separacéo
dos poderes — e inglesa — que consagrava a supremacia do parlamento. Assim, ndo contemplava quaisquer
sistema de controle de constitucionalidade. Atribuia ao Poder Legislativo a atividade de elaborar as leis,
interpreta-las, suspendé-las revoga-la e ainda velar pela guarda da Constituicdo (BINEMBONJM, 2004, p. 122).
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O modelo difuso-incidental vigorou sozinho no ordenamento juridico brasileiro até a
Emenda n° 16 de 26 de novembro de 1965 a Constituicdo de 1946 quando passou a coexistir
com o controle abstrato e concentrado.

E bem verdade que modelo difuso ndo se manteve o mesmo, desde sua instituicdo, em
1891, até a introducdo do modelo concentrado. Nesses setenta anos, ele sofreu evolugdes que,
em alguma medida, apontavam para um modelo mais centralizado do exame de adequacao
normativa as disposi¢cdes da Carta Maior, uma vez que a importacdo de um modelo difuso
trouxera as dificuldades acima mencionadas.

Dessa forma, a Constituicdo de 1934 pretendeu criar uma solugédo para a problematica
da multiplicacdo de demandas de declaragdo de inconstitucionalidade para um mesmo texto
legal, e para tanto atribuiu ao Senado Federal a possibilidade de suspender, no todo ou em
parte, a execucdo de ato juridico declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal®,
visando dar efeito geral as decisdes do 6rgdo (BINEMBONJM, 2004, p. 125).%

A insercdo em 1965 da representacdo por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo que inaugurou o modelo de controle abstrato de constitucionalidade possui
importancia historica por introduzir um novo instrumento no ordenamento brasileiro que se
manteve até hoje. Assim, inseriu-se um sistema de controle de constitucionalidade que
independia da instauracdo de uma lide concreta. O exame se dava em um processo objetivo,
que ndo envolvia o interesse das partes em litigio, sua resolucdo possuia efeitos gerais,
alcancando todas as situag@es que sofriam a incidéncia da norma declarada inconstitucional.

Todavia, é de se notar que nesse modelo inicial a competéncia para a deflagracdo da
representacdo de inconstitucionalidade de lei era de exclusividade do Procurador-Geral da
Republica, cargo que era de livre nomeacéo e exoneracdo pelo Presidente da Republica e, no
momento em que fora instituida, o Brasil encontrava-se em um regime de excecao.

Isso significou, na préatica, uma apropria¢do do instrumento pelo Executivo, visto que

as demandas a serem levadas a apreciacdo do Tribunal em controle de constitucionalidade

% De acordo com o art. 91, inciso IV CF/34: Art. 91 - Compete ao Senado Federal:
IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario;

$'Gustavo Binenbojm (2004, p. 126) também visualiza na representacéo interventiva que permitia ao Procurador-
Geral da Republica arguir a incompatibilidade de atos normativos estaduais com os chamados principios
congtitucionais sensiveis, um movimento no sentido de do controle abstrato de normas. Isto porque instaurava
uma lide concreta cujo escopo essencial era a suspensdo da eficacia do ato impugnado. “De fato, o art. 13 da
Constituicdo de 1946 dispunha que o Congresso Nacional deveria cingir-se a suspender a eficicia do ato
atacado na representacgéo interventiva — ao invés de chancelar o pedido de intervengdo —, caso tal medida
fosse suficiente para reconduzir a situagdo a normalidade.” (BINEMBONIM, 2004, p. 125-126).
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seriam as pautas que Ihe pudessem interessar, ou que ndo maculassem seus interesses. As
demais pessoas fisicas e juridicas ficavam limitadas ao uso do controle difuso.

Além disso, cumpre pontuar que o Procurador, ao receber qualquer requerimento para
a representacdo de inconstitucionalidade, possuia ampla discricionariedade para apreciar a
plausibilidade da demanda, o que restringia significativamente o acesso das autoridades
publicas e da sociedade civil em geral a Corte. Assim, em certa perspectiva, quando o
Procurador decidia ndo propor as demandas a que era provocado, acabava, ele mesmo,
declarando a constitucionalidade da norma. Portanto, pode se dizer que se tratava de uma
sociedade fechada de intérpretes da Constituicdo, em que o cidaddo ficava reduzido a
condicdo de um espectador passivo das interpretacOes ditadas pelos tradutores oficiais da
vontade constitucional (BINEMBONJM, 2004, p. 127-128; PAIXAOQ, 2007, p. 191, 202).

Assim, materialmente ndo significou um maior controle da legalidade, pois a
competéncia para deflagrar a acdo era concentrada e submissa ao Executivo, no momento
histérico em que mais concentrou poderes no Brasil. Por essa razdo este mecanismo, nesse
primeiro momento, ndo teve grande impacto nas relacbes entre os Poderes, como teria no

contexto democratico P6s-Constituicdo de 1988.
2.2.4.2 Supremo Tribunal Federal e seu desempenho no processo historico brasileiro

Inicialmente, cumpre dizer que em alguma medida € possivel se visualizar no Superior
Tribunal de Justica do Império o embrido que veio a dar origem ao STF, uma vez que era ele
quem figurava como 6rgéo de cupula do Judiciario e no processo de transi¢cao aproveitou-se a
maior parte dos juizes que compunham o Tribunal imperial para formar o STF. Todavia,
enquanto no primeiro o papel se restringia a uma mera corte de cassacdo privada de
competéncia politica em favor do Poder Moderador, na Corte Republicana foram atribuidas
responsabilidades e relevancia muito maiores.

O Supremo Tribunal Federal nasceu junto com a Replblica no Brasil®. Sob a

inspiracdo do modelo norte americano, a Constituicdo de 1891 buscou tragar as diretrizes

% A previsdo do Supremo Tribunal encontrava-se no anteprojeto da Constituicdo de 1891, que foi convertido
no Decreto n° 510, de 22 de junho de 1890, a chamada Constituigdo Provisoria, que vigorou enquanto os
trabalhos da Assembleia Constituinte eram realizados. A Corte também teve seu funcionamento via decreto
antes da entrada em vigor da Constituicdo Republicana, que foi disposto no Decreto n® 848 de 11 de outubro
de 1890.
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desse 6rgdo & semelhanca da Suprema Corte dos Estados Unidos.* (PAIXAO, 2007, p. 114,
120).

Acerca da influéncia estadunidense, Eugenio Raul Zaffaroni (1995, p. 119) aduz que
ela se fez presente em toda a América Latina. Assim, como o modelo norte-americano é
marcado pela presenga de uma Suprema Corte forte, no curso historico se observara que as
coligacBes politicas na América Latina sempre hesitaram em conceder uma efetiva
independéncia ao 6rgdo de cupula do Judiciario, com o receio de que o tribunal se tornasse
potencialmente perigoso. Desta feita, € interessante se observar que conguanto essas Cortes
concentrassem formalmente muito poder (dada a sua vasta competéncia e a capacidade de
controle hierarquico), politicamente sempre foram fracas (ZAFFARONI, 1995, p. 120).
Inclusive, na perspectiva do autor, esse modelo de Corte, se efetivamente tivesse garantido a
sua independéncia tornar-se-ia de dificil controle, em razéo dessa concentracdo de poderes. “°

Portanto, o que se vera é que a trajetéria do Supremo Tribunal Federal para se afirmar
no Estado brasileiro é marcada por movimentos de avancos e retrocessos que se intercalavam
a conformidade das variacdes dos regimes politicos que se sucederam na histéria republicana
do pais. A prépria Corte ndo dispunha de solidez institucional suficiente para fazer frente ao
Executivo, que ao exemplo dos demais paises latino-americanos concentrava amplos poderes.

Assim, nas vezes em que a Corte, de algum modo, se impds enquanto ébice aos
projetos do Executivo se observara que a propria instituicdo foi aviltada, ora com
aposentadorias compulsérias de ministros com orientagGes contrarias aos projetos politicos;
ora com 0 aumento do nimero de ministros a serem nomeados pelo Executivo, construindo
uma maioria alinhada aos seus interesses; e, por fim, com a exclusdo de matérias centrais a
manutencdo dos regimes da apreciacdo do Judiciario. Desse modo, até o advento da

Constituicdo de 1988, ndo figurou como um contrapoder ao Executivo capaz de assegurar 0S

¥ O STF possuia uma dupla ordem de atribuicdes: por um lado foi concebido como um tribunal de jurisdicéo
ordinaria, com competéncia originaria e recursal, a primeira versando sobre aqueles que possuiam foro especial
por prerrogativa de funcdo e a segunda como terceira instancia de determinadas decisfes da justica estadual, e
como Unico tribunal de segunda instancia da justica federal; por outro lado, o Supremo Tribunal Federal
também fora dotado de atribuicdes tipicas de uma corte constitucional, como a guarda dos direitos
fundamentais, a fiscalizacdo das instituices democraticas e o papel de arbitro nos conflitos entre 6rgdos de
soberania, bem como nas relaces decorrentes do sistema federativo (PAIXAO, 2007, p. 125). Desse modo,
observa-se que o érgdo concentrava amplo conjunto de fungdes, na esteira do modelo norte americano e de sua
Suprema Corte.

0 A anélise que empreende Raul Zaffaroni se da no sentido de observar as similitudes dos modelos judiciarios
da América latina. Ainda que reconhega a dificuldade de se empreender tal anélise, dada as muitas diferencas
dos regimes, diz ser possivel observar caracteristicas gerais quando se procede através de uma analise
dindmica, isto é, mediante uma explicacéo historica dos jogos de Poder. Portanto, essa ponderagéo feita com
base nesse autor ndo se trata especificamente do STF, mas de todos os 6rgdos de clpula dos Judiciarios Latinos
(ZAFFARONI, 1995, p. 119).
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direitos individuais, pois quando ndo estava alinhado as orienta¢cdes desse Poder via sua
propria independéncia violada.

Assim, ainda que ndo se pretenda analisar todo o desempenho histérico do Supremo
Tribunal Federal até o advento da Constituicdo de 1988, algumas pontuacdes sdo dignas de
nota*’.

Na fase inicial, logo ap6s a sua instituicdo, observa-se que o STF buscava ainda se
afirmar e definir seu papel na Replblica recém-proclamada. O Tribunal, nesse primeiro
momento, era marcado pela precariedade das instalacdes fisicas, pela alta rotatividade em sua
composicgdo e pela mentalidade de muitos de seus ministros — formada sob as institui¢cdes
imperiais — refrataria as mudangas. Assim, encontravam dificuldade em assumir as fungdes
designadas pela Constituicdo de 1891. A jurisprudéncia era bastante conservadora, sendo
marcada mais pelos direitos fundamentais que ndo protegeu e pelos limites aos excessos do
Poder Executivo que ndo conseguiu impor (PAIXAO, 2007, p. 113, 127, 236-237).

Ap0s os primeiros anos de trabalho bastante contido, a Corte procedeu a ampliacéo de
seu papel institucional (1897-1926), assumindo o exercicio das funcdes politicas que o
constituinte de 1891 lhe reservara. Representativo desse momento é a sua interpretacao
ampliativa do instituto do habeas corpus — 0 que ficou posteriormente conhecido como a
doutrina brasileira do habeas corpus —, possibilitada em virtude de a Constituigdo de 1891
ao prever o instituto ndo fazer mencao expressa ao direito de locomoc&o™. Isto permitiu que o
Tribunal utilizasse o remédio constitucional para suprir a falta de norma processual que
amparasse 0s demais direitos fundamentais que, certos e incontestaveis, viam-se violados e
necessitavam de imediato meio protetivo (DANTAS, P. R., 2010, p. 308). A corte entendia
que lhe cabia proteger esses direitos, uma vez que tinham por pressuposto a liberdade de
locomocao.

Nesse periodo, a composi¢do do STF fora mais estavel, o que lhe permitiu firmar

entendimentos jurisprudenciais. Todavia, a ampliacdo de suas atribuicdes ndo se deu sem

* Para a realizacdo desse escorco histérico, adotou-se a periodizacdo desenvolvida por Leonardo Paixdo (2007),
em sua tese de doutorado. O autor levou em conta a historia politica brasileira republicana — com seus
movimentos de ruptura e restauracdo democratica — e as Constituicdes correspondentes a cada um desses
momentos politicos. Todavia, como procurou dar énfase ao proprio Tribunal, a periodizacdo se deu conforme
0s movimentos da jurisprudéncia. Assim, procurou dividir as fases a partir da analise do desempenho de suas
funcdes politicas. O autor chegou a sete periodos: 1) Fase inicial (1891-1897); 2) Fase de ampliacdo do papel
institucional (1897-1926); 3) Fase de contencdo imposta (1926-1945); 4) Fase de contencdo voluntaria (1945-
1964); 5) Fase de enfrentamento (1964-1968); 6) Fase de esvaziamento da competéncia (1968-1988); 7) Fase
de retomada do exercicio das funges politicas (PAIXAQO, 2007, p. 112-113).

*2 0 artigo 72, §22 da Constituicéo de 1891 que institui 0 habeas corpus, possuia a seguinte redagdo: “Dar-se-a
habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacéao, por
ilegalidade ou abuso de poder.”
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resisténcia e choques com o Poder Executivo. Assim, tem-se, por exemplo, que em 1911 o
Presidente da Republica Hermes da Fonseca recusou-se a cumprir habeas corpus concedido
pelo Supremo Tribunal Federal, encaminhando suas justificativas ao Congresso Nacional, que
o apoiou (PAIXAO, 2007, p. 113, 135, 138, 237).

Na sequéncia desse periodo de cerca de trinta anos, no qual o Tribunal teve uma
postura mais expansionista de suas fungdes, seguiu-se um periodo de vinte anos (1926-1945)
de reacdo contra esse movimento da Corte. Essa reacdo veio primeiro por meio da Emenda
Constitucional de 1926 & Carta de 1891*. Em seguida, por meio de medidas autoritarias
adotadas apds a Revolucdo de 1930. Assim, o Tribunal passou a viver uma fase de contencéo
(imposta) de sua funcdo politica, que se estendeu por todo o periodo do primeiro governo
Vargas, até 1945 (PAIXAOQ, 2007, p. 113, 150).

Quanto as medidas autoritarias, ressalta-se que tdo logo Getulio Vargas ascendeu o
poder, apds a Revolucdo de 1930, operou uma série de medidas no sentido de centralizacéo
das competéncias em suas maos. No ambito do Poder Judiciério, através de decreto (Decreto
n° 19.398) excluiram-se da apreciacdo judicial os atos praticados pelo governo provisorio.
Também se determinou que os funcionarios publicos e magistrados perdessem as garantias de
seus cargos. Assim, em fevereiro de 1931 foram aposentados compulsoriamente 6 ministros
dos 15 que compunham o STF e na sequéncia reduziu-se 0 nimero de ministros para 11,
como meio de domesticar a corte que ndo se mostrava alinhada ao governo provisorio
(PAIXAOQ, 2007, p. 153-154).

Em fevereiro de 1934 a situagdo que se tinha era de que seis dos onze ministros
tinham sido nomeados por Getulio Vargas. Ao término do ano de 1937, apenas um dos
onze ministros ndo havia sido nomeado pelo Presidente (PAIXAO, 2007, p. 163). De
modo que ainda que ndo tenha sido inteiramente décil ao Executivo e tenham ocorridos
alguns embates, o fato é que a Jurisprudéncia nesse periodo fora bastante contida
(PAIXAO, 2007, p. 159, 165).

Apbs esse complexo de medidas, o que se averiguard € uma Corte, se ndo totalmente
subserviente ao Executivo, que comungava da mesma visdo de mundo. Assim, diante de todas
as amarras que tinham sido colocadas, pouco produziu o Tribunal que pudesse ser

considerado exercicio de funcéo politica (PAIXAOQ, 2007, p. 164). Ademais, teve uma postura

**No que toca & Emenda de 1926, destaca-se que ela limitou o alcance do habeas corpus ao direito de locomogéo,
deixando os outros direitos individuais sem uma protecéo juridica eficaz. Alterou a competéncia da Justiga
Federal — e do Supremo Tribunal Federal — retirando-lhes a capacidade de apreciar a legalidade dos atos de
intervencdo nos Estados, declaragdo de Estado de Sitio, questdes relativas aos mandatos dentre outras. Mas
também lhe ampliou a competéncia recursal no que toca as questdes decididas nos Judiciérios estaduais
(PAIXAO, 2007, p. 150-151).
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tibia na protecdo aos direitos politicos durante a égide das Constituicdo de 1934. Leonardo

Paixao destaca o caso de Olga Benério:

O [...] habeas corpus foi um dos casos mais marcantes da histéria do Supremo
Tribunal Federal. Foi impetrado por Heitor Lima em favor de Maria Prestes, ou Olga
Benario, que havia sido detida como estrangeira perniciosa a ordem publica e
encontrava- se ameagada de expulsdo do territorio nacional. O pedido era para que
fosse julgada no Brasil por eventuais crimes aqui cometidos, alegando-se a gravidez da
paciente, que era companheira de Luis Carlos Prestes, comandante da Coluna Prestes.
Denegado o habeas corpus, a paciente foi posteriormente entregue ao regime nazista
alemo e veio a falecer em um campo de concentragéo. (PAIXAO, 2007, p. 168).

Depois do conjunto de atos atentatérios a independéncia do STF que modificaram a
instituicdo, ird se verificar uma fase na qual voluntariamente a Corte adotou uma postura
comedida. No periodo de democracia que vigorou entre 1945 a 1964, observa-se que o
Tribunal, mesmo tendo recobrado suas prerrogativas, ndo assumiu um desempenho politico
importante. Integrado por ministros em sua maioria constituidos no periodo de exce¢do e num
cenario que os poderes Legislativo e Executivo recobravam o exercicio normal de suas
funcdes, ficou mais contido, deixando o protagonismo politico para os representantes eleitos.
Assim, nas oportunidades em que foi chamado a decidir, optou por preservar os atos dos
outros ramos do Poder, seja porque de fato concordava com tais orientacGes, seja por entender
gue aos representantes eleitos cabia o papel preponderante na definicdo do interesse publico e
dos meios para implementéa-lo (PAIXAO, 2007, p. 113, 169, 174, 237).

Em termos do exercicio de suas funcgdes politicas, na jurisprudéncia do periodo
verificou-se frequentemente que se reafirmava a competéncia da Corte, mas no meérito
evitava-se interferir na deliberagdo do Poder Legislativo (PAIXAO, 2007, p. 175). Na
protecdo de direitos individuais, mais especificamente no que tange a protecdo dos direitos
politicos, notou-se que em determinado momento a instancia ndo foi eficaz em protegé-los.

Pontua-se o exemplo do Partido Comunista, que teve seu registro partidario cassado
em 1947 pela Justica eleitoral. A denuncia apontava as a¢es do partido na promogéo de
greves e da luta de classes, vinculagdo com o comunismo soviético e violagdo dos principios
democraticos e direitos fundamentais do homem. Ao fim, operou-se a cassacao, ao argumento
de que seu programa partidario era colidente com o regime democrético, sobretudo, no que
toca ao pluripartidarismo. Alinhava o relator que “[...] a ninguém ¢ licito negar que a doutrina
do partido seja a marxista-leninista, o que constitui, por outro lado, uma atividade

positivamente colidente com os principios democraticos” (TRIBUNAL SUPERIOR
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ELEITORAL, 1947, online). **Contra a decis&o foi interposto Recurso Extraordinério que nio
foi conhecido pelo Supremo. Em decorréncia do cancelamento do registro partidério, 0s
vereadores, deputados e o Senador Luis Carlos Prestes tiveram seus mandatos cassados e
também quando buscaram valer-se dos meios juridicos, através de mandados de seguranca, a
decisdo da Corte foi contraria a manutencéo de seus mandatos.

Por esta razdo Leonardo Paixdo diz que o Supremo — num primeiro momento, apés a
Segunda Guerra Mundial — teria aceitado a tese de que o Partido Comunista do Brasil teria
atuacdes incompativeis com o regime democratico (PAIXAO, 2007, p. 182). Todavia, sete
anos depois™ ndo corroborou, para tolher direitos individuais, os argumentos que aceitara
para dissolver o Partido Comunista. Passou, entdo a assumir “[...] uma postura tolerante
quanto a liberdade individual de pensamento para adotar a ideologia comunista, mas refrataria
a existéncia de uma agremiacdo voltada a pratica de acBes concretas que visassem a
implantacdo de um regime comunista no Brasil.” (PAIXAO, 2007, p. 183).

Com o Golpe de 1964 e a instauragdo do Regime Militar, inicia-se uma fase de
enfrentamento, marcada pela resisténcia do Supremo Tribunal Federal contra algumas
decisbes do governo militar. Este periodo duraria até a edicdo do Ato Institucional n°® 5 em
dezembro de 1968 (PAIXAO, 2007, p. 113, 237). Importante que n3o se projete nessa fase um
contorno maior do que de fato teve, o STF ndo assumiu nenhum tipo de compromisso de
enfrentamento ao regime ditatorial e as violagfes dos direitos fundamentais que se operavam;
sua postura foi de preservar a legalidade formal dos atos, independentemente do contetido
material. Assim, ndo julgou contra a Constituicdo ou contra os atos institucionais. Mas
tampouco permitiu que 0s governantes agissem além das atribui¢cbes conferidas por seus
proprios diplomas legais. A Corte proferiu uma serie de decisdes contra atos de cassacao de
mandatos, decretacdo de prisGes e instauragdo de inquéritos militares para investigacdo de
civis. Exemplifica Leonardo Paix&o que o Tribunal: “[c]oncedeu habeas corpus e invalidou
atos do regime, muitas vezes constando, dos votos de alguns Ministros, manifestacdes politicas
favoraveis aos ideais desse mesmo regime. Foi como se a Corte dissesse: ‘concordo com o

contetido, mas a forma hé que ser juridicamente valida’.” (PAIXAOQ, 2007, p. 225).

* 0 dispositivo utilizado como referéncia era o art. 141, § 13 da Constituicdo de 1946: “E vedada a organizagdo,
0 registro ou o funcionamento de qualquer partido politico ou associa¢do, cujo programa ou agao contrarie o
regime democratico, baseado na pluralidade dos partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem.”

** “Em 1954, um mandado de seguranca foi impetrado por Jodo Cabral de Melo Neto contra ato do Presidente da
Republica, que o colocara em disponibilidade com base em parecer do Conselho de Seguranca Nacional,
segundo o qual o impetrante professava a ideologia comunista e havia compartilhado de planos de atividades
subversivas do extinto Partido Comunista do Brasil. O relator do caso foi o Ministro Luiz Gallotti e a Corte,
por unanimidade, concedeu a segurancga, por entender que faltava previsdo legal para a deciséo de colocar o
impetrante em disponibilidade (PAIXAO, 2007, p. 183).
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Mesmo esse freio, estribado em uma legalidade formal, fez incomodar os militares.
Neste diapasdo, como meio de se dissuadir os empecilhos colocados pelo Tribunal, em 27 de
outubro de 1965, o Presidente Castello Branco editou o Ato Institucional n® 2 que, no que
tange as atividades da Corte maxima brasileira, importou nas seguintes alteracdes: a
ampliacdo do numero de ministros, de onze para dezesseis; a suspensdo das garantias de
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade; e a proibicdo de apreciacdo, pelo Poder
Judiciério, dos atos praticados pelo comando do regime militar para constru¢do da “nova
ordem.” (PAIXAO, 2007, p. 190).

Os militares buscavam 0s mesmo objetivos que as medidas de Getllio Vargas
alcancaram décadas antes. Assim, com o aumento do nimero de integrantes da Corte,
pretendia-se — através do preenchimento dos novos cargos com ministros alinhados ao
Executivo — promover uma sensivel alteracdo jurisprudencial, sem que para isso fosse
preciso aposentar compulsoriamente os dissidentes. Por meio da exclusdo da apreciacéo
judicial das “matérias sensiveis” ao regime, retiram-se as bases juridicas para que o Tribunal
seguisse concedendo as ordens de soltura e salvo conduto.

Aqui € oportuno recuperar a ideia de Boaventura de Sousa Santos (MARQUES;
PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 30) segundo a qual a vedacdo do conhecimento pelos
Tribunais de matérias politicamente essenciais ao regime, que poderiam ser fontes de
controveérsias, permitia, em seguida, que esses tribunais seguissem operando normalmente.
Mais do que isso, uma vez neutralizado politicamente, era possivel Ihe conceder ainda mais
Poder, pois como lembra Eugenio Raul Zaffaroni (1995, p. 120), tornava-se mais facil o
controle de uma estrutura rigidamente verticalizada na qual a cupula concentra grandes
poderes, pois ao se ter o controle desse 6rgdo, domestica-se o restante do Poder Judiciario.

Desse modo, operou 0 Regime Militar: feita a supressdo da competéncia para apreciar
atos do regime e implementadas as modificagcdes na composicdo da Corte, em 26 novembro
de 1965 foi aprovada a EC n° 16, que introduziu a acdo direta de inconstitucionalidade no
Direito brasileiro e, por conseguinte, 0 modelo de controle abstrato. Assim, dado o contexto
histérico em que foi introduzida, fica claro as razBes pelas quais o instrumento de fato ndo
aumentou o controle da legalidade dos atos, servindo muito mais para um maior controle da
jurisprudéncia brasileira.

Ora, este conjunto de restricbes impostos pelo Al-2 em 1965 ndo foi suficiente para
neutralizar a Corte, que em alguma medida seguiu na linha de cumprimento das normas
vigentes. Dessa forma, quando o regime resolveu aprofundar o autoritarismo, se fizeram

impingir novos golpes na independéncia do Tribunal.
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Assim, em dezembro de 1968 o governo editou o Al-5 e com base nele, dentre outras
medidas, aposentou compulsoriamente trés ministros. Na sequéncia, em ato de protesto,
outros dois pediram aposentadoria, ficando o Tribunal com 11 dos 16 ministros. Em lugar de
preencher as cinco vagas resultantes desses eventos, em fevereiro de 1969 foi editado o Ato
Institucional n°® 6, que reduziu novamente para onze o numero de cadeiras do Supremo
Tribunal Federal, tornando desnecessario o preenchimento das cinco vagas. Desse modo, em
1969 a maioria dos membros ja havia sido nomeada pelos presidentes militares, o que reduziu
consideravelmente os atritos entre o Executivo e o Tribunal. “Assim como Vargas fizera em
pouco mais de trés anos, em cerca de cinco anos o regime militar providenciou a renovacao de
mais da metade do Tribunal.” (PAIXAO, 2007, p. 199-200).

A partir do momento em que se alcangou um tribunal majoritariamente composto por
membros indicados pelo Regime Militar, mas principalmente, no momento em que a prépria
legalidade foi alterada (Al-5 e Al-6), as tensdes entre 0 Supremo e 0 Executivo cessaram.
Assim, na sequéncia dos quatro primeiros anos de embate, assistiu-se ha quase vinte anos
(1968-1988) de alinhamento ao Regime. Paixdo menciona que simbolico dessa interacdo foi a
atuacdo do Tribunal no processo de redemocratizacdo que contribuiu para que se desse no
ritmo estabelecido pelo Planalto (PAIXAO, 2007, p. 201).

A Constituicdo de 1988 representa verdadeira ruptura no que concerne ao papel
desempenhado pelo Judiciario e, sobretudo, pelo STF. Justamente em razdo dessa quebra é
que se vera uma atuacdo bastante diferenciada a partir desse marco. Antes de se tratar a
respeito das mudancas promovidas por esse estatuto politico na jurisdi¢do brasileira, algumas
consideracbes de ordem geral acerca do desempenho do STF em todo esse periodo
antecedente revelam-se oportunas para que o0 contraste entre esses dois momento possa ser
visualizado.

Primeiramente nota-se que ndo ha como se falar que houve uso do Tribunal para a
protecdo ou concretizacdo de direitos de carater social e econdémico, conquanto desde a
Constituicdo de 1891 eles ja estivessem positivados (SILVA, 2005, p. 82). Todavia, no que
toca aos direitos de carater individual, vislumbrou-se momentos em que a Corte serviu de
instrumento para garantir a sua inviolabilidade, mas também ficou claro que tinha capacidade
de protecdo bastante limitada, ndo foi um espaco institucional de defesa inarredavel das
garantias individuais capaz de proteger o cidaddo nos momento de maior tensdo politica e de
maiores violagdes. Nao obstante ofertasse alguma resisténcia inicial, quando pressionado pelo
Poder Executivo, acabava perdendo sua capacidade de |6cus protetor.
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No que tange a sua relagdo com os demais Poderes, observou-se que o Supremo queria
se consolidar institucionalmente. Procurou firmar a sua competéncia como intérprete final da
Constituicdo, mas, sendo o 6rgdo politicamente mais fraco, evitou o confronto com os demais
poderes sempre que possivel. Assim, foi constante em sua historia 0 movimento de afirmar
sua competéncia para o controle dos atos que descumprissem a Constituicdo, mas no mérito
decidir de forma sintonizada com as diretrizes tragcadas no ambito Legislativo e Executivo.

Sua postura durante o periodo é marcada mais pela autocontencao.
2.2.4.3 A Constituicdo de 1988 e papel institucional destinado ao STF

A partir de entdo cumpre compreender quais modificacbes empreendidas pela
Constituicdo de 1988 possibilitaram que o STF ocupasse um papel institucional mais
destacado. Néo se trata de reproduzir tudo o quanto ja foi dito a respeito do modelo
constitucional brasileiro e de como a extensa positivacdo de direitos fundamentais possibilitou
ao Judiciario o conhecimento de questdes até entdo debatidas apenas no ambito politico.
Pretende-se centrar nas alteracdes que refletiram de modo mais direto no Supremo Tribunal
Federal.

Preambularmente, cumpre dizer que a Constituicdo de 1988 significou para o Brasil a
passagem de um Estado Legal de Direito para um Estado Constitucional de Direito®®. No
primeiro, a Constituicdo era entendida como um documento politico que dependia da
conformacdo do legislador e do administrador para ser aplicada, nesse sentido a atividade
legiferante era central (sendo ela realizada seja pelo Legislativo ou pelo Executivo). No
segundo, a Constituicdo ndo se junge apenas a disciplinar o modo de producéo das leis e atos

normativos, passa a estabelecer limites para o seu conteldo e impde deveres de atuagcdo ao

*Diz-se que esta passagem ocorrera no Brasil somente com a Constituicdo de 1988, pois ndo se podia

verdadeiramente dizer que num regime que convivia com Atos Institucionais — verdadeiras manifestacGes de
um Poder constituinte paralelo — tinha a Constituicdo como condicionante de toda a normatividade.
“O processo historico que se desenrolou na Europa Ocidental a partir do final da Segunda Guerra, no Brasil so6
teve inicio ap6s a promulgacio da Constituicio de 88. E verdade que ja tinhamos controle de
constitucionalidade desde a proclamacdo da Republica. Porém, na cultura juridica brasileira de até entdo, as
constituicGes ndo eram vistas como auténticas normas juridicas, ndo passando muitas vezes de meras fachadas.
Exemplos disso ndo faltam: a Constituicdo de 1824 falava em igualdade, e a principal instituicdo do pais era a
escraviddo negra; a de 1891 instituira o sufragio universal, mas todas as elei¢des eram fraudadas; a de 1937
disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou o Congresso esteve fechado e o Presidente
legislava por decretos; a de 1969 garantia os direitos a liberdade, a integridade fisica e a vida, mas as prisGes
ilegais, o desaparecimento forcado de pessoas e a tortura campeavam nos pordes do regime militar. Nesta
Gltima quadra historica, conviveu-se ainda com o constrangedor paradoxo da existéncia de duas ordens
juridicas paralelas: a das constituicdes e a dos atos institucionais, que ndo buscavam nas primeiras o seu
fundamento de validade, mas num suposto poder revoluciondrio em que estariam investidas as Forgas
Armadas.” (SARMENTO, 2010, p. 246-247).
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Estado. Assim, neste modelo, a validade das leis depende ndo sé da forma de sua producéo,
mas também da coeréncia de seus conteudos com as balizas constitucionais (BARROSO,
2012, p. 3-4; FERRAJOLI, 2009, p. 14, 18). Num Estado Constitucional ndo basta que o
poder seja conferido e exercitado na forma da lei, ele também deve ser por ela limitado, que o
condiciona em sua forma e contelldo (CAMPILONGO, 2011, p. 44).

Esta passagem significou, portanto, que a Constitui¢cdo de 1988 assumiu a centralidade
do ordenamento juridico emanando suas diretrizes sobre todas as demais normas. Assim,
sendo a validade das normas condicionadas pela sua adequacdo a Constituicdo, natural que a
funcéo de controle de constitucionalidade ganhasse maior importancia a partir desse marco.

Ainda nessa linha é de se notar que houve um expressivo aumento do nimero de
matérias trazidas para o corpo da Constituicdo de 1988. O constituinte buscou dar maior
protecdo a matérias que anteriormente ficavam relegadas ao processo politico ordinario®’.
Dessa forma, se existem mais disciplinas sob as quais a Constituicdo estende suas
estipulagdes, ha, reflexamente, maiores possibilidades de ocorrerem violagdes a essas normas
e, portanto, o controle de constitucionalidade se espraia por mais assuntos, crescendo em
importancia.

Além disso, observa-se que houve uma proliferacdo do instrumental juridico. Novas
acOes foram criadas para permitir um maior acesso do cidaddo ao Poder Judiciario, como por
exemplo, 0 mandado de injuncdo e 0 mandado de seguranca coletivo. No ambito do controle
de constitucionalidade concentrado, para além da Acéo Declaratoria de Inconstitucionalidade,
também existem a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental e a Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Ocorre que esse arsenal juridico acaba por desaguar no Supremo Tribunal Federal,
também em decorréncia do modelo constitucional. A Corte possui uma ampla competéncia —
originaria, recursal ordinaria e recursal extraordinaria. E simultaneamente um tribunal de
jurisdicdo ordinaria e uma corte constitucional. Desse modo, se configura como o vértice no
qual confluem os dois modelos de controle de constitucionalidade que coexistem no pais.

Por um lado, Ihe chegam, sobretudo em grau de recurso extraordinario, questdes
constitucionais incidentais, surgidas de processos subjetivos em que os litigantes transitam
por todas as instancias até chegarem ao STF para que obtenham a palavra final acerca da
constitucionalidade da norma em questdo. Trata-se da via através do modelo difuso de

controle.

*'Segundo Luis Roberto Barroso constitucionalizar é, em dltima anélise, retirar um tema do debate politico e
trazé-lo para o universo das pretensdes judicializaveis (BARROSO, 2012, p. 6).
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Por outro lado, através de sua competéncia originaria, chegam as acdes objetivas de
controle abstrato. Esse controle foi redimensionado com a Constituicdo de 1988, possuindo
um uso muito maior do que se viu no modelo instaurado em 1965. Isso se deu principalmente
pela ampliagdo do rol de legitimados®®. Permitiu-se que diversos 6rgéos, bem como entidades
publicas e privadas — as sociedades de classe de &mbito nacional e as confederages sindicais
— pudessem provocar o STF a avaliar a adequacdo normativa (BARROSO, 2012, p. 7).
Desse modo, diferentemente do que ocorria anteriormente em que apenas o Procurador-Geral
da Republica podia utilizar-se dessa via, sob a nova Carta Politica, ampliou-se o circulo de
intérpretes constitucionais, o que tornou o controle abstrato mais efetivo, dado o maior
namero de agentes que “fiscalizam” constantemente a adequacao entre as normas ordinarias e
a Constituicéo.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal na arquitetura institucional estabelecida
concentra importantes competéncias. Ainda que no modelo anterior essa estrutura ja estivesse
delineada, a partir de 1988, em virtude das mudancas imprimidas pela nova legislacdo
constitucional, a Corte teve condi¢des de passar a verdadeiramente assumir o papel que a
Carta Maior lhe designara. Sobretudo porque com a redemocratizacdo 0 6rgao recuperou sua
independéncia, e pode passar a controlar mais livremente os demais poderes.

E bem verdade que nos primeiros anos pés-Constituicdo o desempenho do Tribunal
ficou bem aquém do esperado, assumindo um papel conservador. Em um momento em que 0s
instrumentos ofertados pela Constituicdo poderiam ajudar a pressionar o legislador ordinério a
dar eficacia as suas disposi¢des, o Tribunal optou por uma interpretacdo restritiva de acoes
como o Mandado de Injuncdo e do Controle de Constitucionalidade por Omissédo, alem de
interpretar restritivamente os direitos fundamentais sociais da constituicdo (VIANNA et al.,
1999, p. 42; PAIXAO, 2007, p. 225).

Entretanto, a medida que os ministros nomeados foram sendo substituidos por
ministros investidos em uma ambiente democratico — e na medida que este proprio ambiente
democréatico foi se consolidando — verificou-se que o 6rgdo foi assumindo maior
proeminéncia social.

Na situacdo hodierna o que se verifica € que o Supremo Tribunal Federal possui um

destaque impar na sociedade brasileira, com uma projecdo bem maior que nos outros periodos

“CF/88 Art. 103 - Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos
Deputados; 1V - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX -
confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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historicos, sendo um espaco institucional privilegiado para a resolucdo dos mais diversos
conflitos. Dai afirmar, com razdo, Luis Roberto Barroso que quase todas as questBes de
relevancia politica social ou moral foram discutidas ou ja estdo postas em juizo para serem

analisadas pelo STF, trazendo a seguinte exemplificacdo:

(i) instituicdo de contribuicdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI
3105/DF); (ii) criacdo do Conselho Nacional de Justica na Reforma do Judiciario
(ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI 3510/DF); (iv)
liberdade de expressdo e racismo (HC 82424/RS — caso Ellwanger); (v) interrup¢do
da gestacdo de fetos anencefélicos (ADPF 54/DF); (vi) restrigdo ao uso de algemas
(HC 91952/SP e Stimula Vinculante n® 11); (vii) demarcacdo da reserva indigena
Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR); (viii) legitimidade de acdes afirmativas e quotas
sociais e raciais (ADI 3330); (ix) vedacéo ao nepotismo (ADC 12/DF e Stimula n°
13); (x) ndo-recepgdo da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF). [...] Merece destaque a
realizagdo de diversas audiéncias publicas, perante o STF, para debater a questdo da
judicializacdo de prestagdes de salde, notadamente o fornecimento de
medicamentos e de tratamentos fora das listas e dos protocolos do Sistema Unico de
Saude (SUS). (BARROSO, 2012, p. 7).

Ainda se poderia ampliar essa lista aduzindo mais algumas atuagdes recentes da corte
no ambito de sua jurisdi¢cdo constitucional. Assim, aponta-se, por exemplo, em 2011 o
reconhecimento juridico das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, em igualdade de
condigbes em relacdo as uniBes heterossexuais (ADPF 132/RJ e ADIn 4.277/DF); a
constitucionalidade das passeatas e manifestacfes publicas favoraveis a descriminalizacdo do
consumo de drogas (ADPF 187/DF); a abrangéncia dos plebiscitos realizados como etapa
prévia a modificacdo do quadro de estados e municipios da Federagdo (ADIn 2.659/DF)
(BARROSO; MENDONGA, 2012, online).

Em 2012 se destacam o0s julgamentos a respeito da constitucionalidade e
aplicabilidade a fatos anteriores da Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa)
(ADCs 29/DF e 30/DF, ADIn 4.578/DF); também se verificou a adequagdo normativa da Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) (ADC 19/DF e ADIn 4.424/DF) com a sua respectiva
declaracdo de constitucionalidade com a ressalva da regra que condicionava a acdo penal a
representacdo da vitima (BARROSO; MENDONCA, 2013, online).

No ano de 2013 poderia se apontar controle jurisdicional sobre politicas puablicas
complexas (RE 440.028; Al 759.543); Controle jurisdicional do devido processo legislativo:
ordem cronoldgica dos vetos, criacdo de novos partidos e regime de demarcacdo das terras
indigenas (AgRg no MS 31.816; AgRg no MS 32.033; MS 32.2620; e a respeito da
inconstitucionalidade dos precatdrios (ADI 4.357 e ADI 4.455) (MENDONCGCA, 2013, online).
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Ora, visualizar essa extensa lista de temas politicos sendo decididos em um 6rgéo de
carater jurisdicional ilustra a maior fluidez que se estabelece na fronteira entre politica e
justica no mundo contemporaneo (BARROSO, 2012, p. 5). Desse modo, observa-se que 0
STF tem exercido um papel singular. Ndo se pode mais compreender o funcionamento da
democracia brasileira sem que aborde a contribuicdo do Supremo Tribunal Federal como
instancia de reflexdo institucional sobre os temas mais importantes para o pais (BARROSO;
MENDONGCA, 2013, online).

Observa-se assim, que mais do que exercer um papel contramajoritario, em algumas
matérias, notadamente nas questdes relacionadas a concretizacdo dos direitos sociais e a
modernizacao das institui¢ces politicas, o STF tem servido como canal para buscar anseios
sociais antigos, inclusive alguns que jamais tiveram condicdo de se articular formalmente.
Desse modo, o0 processo tem servido para que os cidaddos e grupos sociais submetam
questbes e deduzam seus pontos de vista no espaco publico. Em alguns casos — sobretudo
qguando se trata de segmentos ndo representados ou que sofram rejeicdo nos ambientes de
decisdo majoritaria —, a judicializacdo acaba sendo o canal de discussdo mais acessivel
(BARROSO; MENDONCA, 2012, online).

Assim, dentro dessa realidade institucional que se desenha é possivel se suscitar duas
questBes que ganham relevo e merecem ser discutidas: a primeira é que nesse cenario em que
politica e direito se mostram mais integrados (ou mesmo interdependentes) a linha entre
criacdo e interpretacdo do direito nem sempre € nitida; a segunda é que o STF ao assumir uma
maior proeminéncia no cenario nacional passa a suscitar um debate acerca de sua

legitimidade.

2.3 Da Criagao Judicial do Direito a Caracterizacado do Ativismo Judicial Brasileiro

A argumentacéo tecida nos topicos anteriores buscou demonstrar a intrinseca relagéo
entre a aplicacdo e criacdo do direito. Restou delineado que, a partir do Estado Social, a
margem de conformacdo facultada a arena judicial para criacdo do direito passou a ser
ampliada, tendo esse movimento se intensificado nos Estados contemporaneos. Isso pode ser
verificado tanto na jurisdi¢do ordinaria quanto na jurisdicdo constitucional. No primeiro caso,
sobretudo, em virtude da maior complexidade social e do fenébmeno da inflacdo legislativa,
que a despeito de multiplicar as leis, reduziu seu potencial regulamentador, facultando o
fechamento normativo para o0 momento da aplicagdo. No segundo caso, destacou-se que 0

constitucionalismo pods-segunda-guerra, buscando dar um contetdo substancial as
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democracias, introduziu valores e principios no ordenamento juridico, valendo-se para tanto
de normas carater prospectivo e de textura aberta, que dada a sua maior flexibilidade
normativa, também facultam ao magistrado maior capacidade de criagdo no momento de
aplicacdo da lei.

Vislumbrou-se, portanto, que a maior plasticidade dada as normas se erigiu em
mecanismo de estabilizacdo dos ordenamentos juridicos para conseguirem conformar dentro
da normatividade a intensa e reiterada mudanca de uma sociedade notadamente plural. Desse
modo, 0 que se observa é que a prépria conjuntura social demanda uma maior criatividade
judicial. Disso decorre a afirmacdo de que, contemporaneamente, o funcionamento dos
sistemas juridicos enseja uma maior criagdo normativa por parte dos juizes na apreciacdo do
caso concreto.

Se no ambito das relagdes politicos-institucionais ja se explicitou como esse processo
se operou, cumpre agora aduzir que no ambito da dogmatica juridica esta ideia (criacdo
judicial) representou uma verdadeira ruptura com a percepcao tradicional da atividade
judiciaria e na compreensao do fenémeno juridico.

No positivismo juridico do século XIX, a atividade interpretativa era concebido como
um ato de conhecimento de um dado pronto e acabado, (RAMOQOS, 2010, p.61). Na proposta
tedrica de Hans Kelsen, ja se reconhecia ser a criatividade inerente ao processo aplica¢do da
lei pelos drgaos judiciais®. Todavia, em virtude da incidéncia de normas estranhas ao direito
(moral, justica, valores sociais) nesse momento de criacdo, e, dada a busca do autor pela
pureza do direito positivo, entendeu que esses aspectos de criagcdo ndo deveriam ser materia a
se ocupar o direito positivo, uma vez que ndo eram um “[...] problema de teoria do Direito,
mas um problema de politica do Direito.” (KELSEN, 1998, p. 249). Mantinham-se, assim, as
questBes relativas a Teoria da Interpretacdo e ao uso da argumentacdo juridica afastadas da
dogmética, que deveria se ocupar apenas da cogni¢do (RAMOS, 2010, p. 54).

Posteriormente, surgiram movimentos tedricos que buscavam demonstrar as
limitacGes nesse modelo de compreensdo da atividade interpretativa e que voltavam sua
atencdo para o aplicador intérprete, adotando uma visdo cética no tocante a utilidade da
compreensdo de textos legislativos ou de precedentes judiciarios (RAMOS, 2010, p. 60).

Esses movimentos almejavam a descri¢do do fenémeno juridico e das decisdes judiciais como

*Nessa linha informa Kelsen que “[...] na aplicagdo do Direito por um O6rgdo juridico, a interpretacdo
cognoscitiva (obtida por uma operacéo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de
vontade em que o 6rgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretagdo cognoscitiva [...].

A interpretacéo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito.” (KELSEN, 1998,
p. 249).
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eles realmente s&o e ndo como deveriam ser. Nessa linha caminharam os movimentos do
realismo juridico, da teoria critica e de boa parte das ciéncias sociais contemporaneas. Luis
Roberto Barroso, sumarizando esses movimentos, aduz que “[d]ecisdes judiciais refletem as
preferéncias pessoais dos juizes, proclama o realismo juridico; sdo essencialmente politicas,
verbera a teoria critica; sdo influenciadas por inumeros fatores extrajuridicos, registram 0s
cientistas sociais.” (BARROSO, 2012, p. 29).

Todas essas dimensdes trazidas nessas diferentes concepcdes tedricas comportam uma
parcela de verdade e compdem o quadro do processo de aplicacdo da lei. Assim,
primeiramente, ndo se pode negar a importancia de o direito ter autonomia em relagdo a
politica. Isto é uma necessidade do préprio Estado de Direito. Deve haver uma vinculagdo das
decisbes judiciais as fontes normativas para que ndo sejam tomadas unicamente em virtude de
razdes politicas. Todavia, ndo se pode olvidar que essa autonomia sera sempre relativa e que
existem fatores extrajuridicos que também se incorporam as decisGes judiciais, como 0s
valores pessoais e ideoldgicos do juiz, assim como outros elementos de natureza politica
(BARROSO, 2012, p. 30).

As contribuicdes trazidas pela Teoria da Interpretacdo™ e pela Hermenéutica
Juridica®® também tiveram papel fundamental para se firmar a ideia de que a interpretacéo
criadora é uma atividade legitima, que o juiz desempenha — naturalmente — no curso do

processo de aplicacdo do direito, e ndo um procedimento espdrio, que deva ser coibido

%0 Ainda que se tenha caminhado na argumentac&o tecida por uma anélise de carater institucional e estrutural de

cunho sociolégico para verificar que a criacdo judicial do direito ocorre no momento de sua aplicacao, ndo se
pode olvidar que as contribui¢des trazidas no &mbito da Teoria da Interpretacdo e pela Hermenéutica Juridica
foram essenciais para que se aclarasse como se da essa inter-relacdo (aplicacdo-criacéo).
Assim, no ambito da Teoria da Interpretacdo destacam-se as importantes contribuicdes de Hans-Georg
Gadamer que recupera a concepc¢éo circular de Heidegger do processo de compreensdo em geral e descreve o
modelo de que se valeria a Hermenéutica Juridica quando se trata da interpretagdo-aplicacdo de textos
normativamente vinculantes (aquilo se chama de circulo hermenéutico). Aduz o autor que “Quem quiser
compreender um texto, realiza sempre um projetar. Téo logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete
prelineia um sentido do todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem I& o texto 1é a
partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreenséo do que esta
posto no texto consiste precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo
constantemente revisado com base no que se d4 conforme se avanga na penetragdo do sentido.” (GADAMER,
1997, p. 402). Assim, quando existe um texto a ser interpretado o autor funde a sua pré-compreensao do objeto
com a compreensdo adquirida criando um novo texto. Deste modo, o intérprete forma parte inexoravelmente
do sentido da compreensdo. O ato de interpretar, portanto, implica uma producéo de um novo texto, mediante a
adicdo de sentido que o intérprete lhe da.

*! |gualmente se assinala — como feito na nota anterior — que também se mostrou como contributo importante,
no campo do direito constitucional, as li¢cdes de Friedrich Miiller que absorve as teses trazidas pela Teoria da
Interpretacdo e desenvolve sua metddica estruturante. O autor entende que, no processo de interpretacao e
aplicaclo realizada nas instancias judiciais, as normas vdo sendo concretizadas tendo como referéncia os
elementos normativos, mas também os elementos ndo normativos (fatos trazidos da realidade material a partir
do &mbito da norma) (MULLER, 2005, p. 51).
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porque, supostamente, estaria situado a margem da lei (BRANCO; COELHO; MENDES,
2009, p. 117).

Desse modo, é possivel se dizer que a percepcdo da atividade judicial atualmente
reconhece que o processo de interpretacdo-aplicacdo ndo consiste em, tdo somente, declarar
ou reproduzir um direito ja existente. O juiz contribui para a configuracdo desse direito, ndo
de forma livre ou inteiramente desvinculada, mas sim a partir do texto a ser aplicado.
Significa dizer que se trata de uma atividade simultaneamente cognoscitiva e criativa
(RAMOS, 2010, p. 63).

Neste cenario em que a atribuicdo de sentido é visualizada como sendo prdpria a todo
ato interpretativo, a discussao acerca do Ativismo Judicial ganha notoriedade. Uma vez que a
despeito da conotagdo pejorativa que foi dado a esse fenbmeno, seu conceito se aproxima da
ideia de criacdo judicial do direito. Inocéncio Martires Coelho (2010, online) vai além e
afirma que Ativismo Judicial seria apenas uma nova palavra com a qual se critica a velha
criacdo judicial do direito e que ndo importaria em um extravasamento das atividades
judiciarias.

Dai se dizer que o Ativismo Judicial ndo designa propriamente algo de novo, mas sim
um fendmeno antigo (criagdo judicial do direito) que se encontra dimensionado com uma
maior projecéo, razdo pela qual ganhou maior notoriedade e alguns novos contornos. Nesse
sentido, Mauro Cappelletti (1993, p. 21, 92) aduz que a questdo colocada atualmente e sobre a
qual se deve debater ndo é aquela concernente a existéncia de criatividade judicial, mas sim
guanto ao alto grau na qual esta tem se projetado. Seria, entdo, um problema de natureza
guantitativa, que se apresenta em razdo dos mecanismos que tornaram o ordenamento juridico
menos preciso, acarretando um maior espaco para criagao judicial. Isto teria propiciado seu
consequente superdimensionamento.

Anteriormente ja se cuidou de tratar a respeito do conceito de ativismo judicial®.
Agora, de posse desse conceito e ja se compreendendo todas as razes que tem promovido a
maior vinculacdo entre criacdo do direito e atividade judicial, passa-se a analisar o fenémeno
na realidade brasileira. Vislumbrando quais as razbes que conduzem a esse
superdimensionamento e em que medida esse ativismo tem influido na democracia.

Na casuistica brasileira é fundamental se ter em mente a crise pela qual passam o0s
poderes Legislativo e Executivo, tanto de um ponto de vista da representatividade, quanto

de sua incapacidade de responderem e darem vazdo as demandas sociais. Razdo pela qual,

*2 De acordo com o Capitulo Primeiro.
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autores como Luis Roberto Barroso (2009, p. 6, 2013, p. 19, 2012, p. 11, 35) e Margarida
Camargo, Alexandre Garrido da Silva e José Ribas Vieira (2009, p. 78) assinalam a
intrinseca relacdo entre a retracdo do Poder Legislativo e a expansao da atuacdo do Poder
Judiciario.

Assim, a forga motriz a desencadear um maior ativismo judicial estaria no fato de
que existe uma série de pretensdes que ndo tém sido solucionadas nas instancias politicas.
Ao ndo encontrarem um espaco para resolucdo, estas demandas ndo se extinguem. Ficam
interrompidas, em estado de laténcia, procurando novos espacos ou outras oportunidades
para novamente ressurgirem até o momento em que sejam decididas. Desse modo, parte
dessas demandas — que possuia conformacdo dentro das estruturas juridicas e podiam ser
judicializadas — encontrou no Judiciario um canal institucional que lhes pudesse dar
vazdo, abrindo-se a oportunidade para que os magistrados se manifestassem. E verdade
que (historicamente falando) na maior parte das vezes se optou por ndo solucionar as
demandas. Todavia, com a continua repeticdo esse Poder em alguns momentos passou a se
manifestar.

Dai se verificar que na verdade ndo se trata de uma substituicdo da politica, mas sim a
ocupacdo dos espacos vazios deixados pelos outros poderes (VIANNA et al., 1999, p. 258).
Por isso a pertinéncia da ideia de Vacuo de Poder (BARROSO, 2012, p. 35) que aponta para
o fato de que — como em um vacuo fisico — outras forcas tendem a afluir para preencher o
espaco vago. O cerne da questdo, portanto, é identificar o Ativismo Judicial como uma
resposta a este vazio de poder, no qual importantes questdes sociais ndo encontram espacgo
para serem solucionados, em razdo da inapeténcia das instancias politicas ordinarias. Dai
dizer Luis Roberto Barroso (2009, p. 17) que o0 ativismo se mostra cOmo um mecanismo
capaz de contornar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte,
emperrado ou incapaz de produzir consenso. As ponderagdes de Alexandre Walmott Borges e

Ricardo Fernandes também caminham nesse sentido:

Assim, tem-se que a atuacdo judicial é funcional, acomodada ao sistema normativo
das Constituicdes modernas, mesmo nas hipoteses de elastecimento do circulo
original funcional. Mais ainda, essa funcionalidade pode ser explicada por
necessidades de eficacizacdo das disposicdes constitucionais, em momentos de
inércia de outros drgdos ou de quebra funcional por parte desses outros 6rgados
(BORGES; FERNANDES, 2011, p. 74).
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Nesta categoria analitica, observa-se que muito mais do que revelar uma busca
institucional de expansdo de suas atribuicdes™, o que tem promovido a projecéo do ativismo
judicial é a grande caréncia de concretizacdo de direitos, que ndo conseguem ser
resolucionados pelas vias politicas ordinarias, funcionando os Tribunais como instancias de
canalizacdo das querelas sociais represadas.

Ha& que se perceber, de acordo com a pontuacdo Jorge Galvéao (2010, p. 145), que em
sociedades nas quais existem profundas desconfianca dos poderes politicos instituidos —
como ocorrera logo apos o regime nazista na Alemanha e ap6s a ditadura no Brasil — um
Judiciério atuante capaz de exercer controle sobre os outros 6rgdos, é importante para a
garantia das liberdades publicas e funcionalidade da democracia. Na mesma medida “[...] ¢
justificavel a atuacdo ativista por parte dos tribunais em uma sociedade com problemas sociais
crénicos que impedem o pleno funcionamento da democracia, como era 0 caso da segregacao
racial nos Estados Unidos até a década de 50.” (GALVAO, 2010, p. 145).

Por outro lado, numa sociedade em que as instituicbes funcionassem
adequadamente a atuacdo judicial ndo teria espaco para alcancar tanta importancia (LEAL,
S. T., 2008, p. 13). Ora, é facil perceber que no Brasil se o0 Poder Legislativo conformasse
as prescricdes constitucionais® (sobretudo, no que toca aos direitos fundamentais), o
Judiciario teria menos espaco para intervir. No mesmo sentido, se tivesse um
funcionamento adequado com um maior zelo na elaboracao legislativa, sem normas com
nitidas violagBes constitucionais, igualmente as leis seriam menos invalidadas
(MONTEIRO, 2010, p.168; GALVAO, 2010, p. 146-147).

Por essa linha argumentativa & possivel se visualizar que um arrefecimento do
fendmeno do ativismo judicial depende menos de reformas nos sistemas legais e mais da
superacdo das crises pelas quais passam as outras fun¢Ges do Estado, de modo a torna-las
mais eficazes para atenderem os reclamos sociais. Luis Roberto Barroso chega a pontuar que
0 problema brasileiro ndo estaria no excesso de judicializacdo, mas na escassez de boa

politica.

>3 N4o se olvida, todavia, na analise dos fatores que tem propiciado um maior ativismo judicial, que um deles seja a
busca de expanséo das atribuicdes tanto do STF quanto do Judiciario. Luis Roberto Barroso (2012, p. 35), chega a
pontuar que a tendéncia de todo poder € a tentativa de expansdo. Esta dimenséo do ativismo equivaleria aquilo
gue Marshal chamava de ativismo jurisdicional (iv), ou como trazido por Margarida Lacombe Camargo,
Alexandre Garrido da Silva e José Ribas Vieira (2009, p. 78) ativismo formal.

* Carlos Aberto Navarro Perez faz a seguinte pontuacgdo acerca da discricionariedade legislativa: “Quando ndo
obrigado constitucionalmente, razoavel a decisdo do Poder Legislativo em nédo legislar sobre determinada
matéria, ao aguardo de suficiente informacdo ou amadurecimento da questdo. Contudo, fere a razoabilidade a
deciséo de furtar-se ao cumprimento da funcdo, em razdo de incomodos causados por conflitos de natureza
moral, relegando embaragos da decisdo politica ao Poder Judiciario.” (PEREZ, 2012, p. 139).
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Nesse cenario, imaginar que a solucdo esteja em restringir o papel do Judiciério é
assustar-se com a assombragdo errada. [...] Enquanto ndo vier a reforma politica
necessaria, 0 STF tera de continuar a desempenhar, com intensidade, os dois papéis
gue o trouxeram até aqui: 0 contramajoritario, que importa em estabelecer limites as
maiorias; e 0 representativo, que consiste em dar uma resposta as demandas sociais
ndo satisfeitas pelas instancias politicas tradicionais (BARROSO, 2013, p. 19)

Todavia, ha que se alinhavar que uma abordagem dessas questdes de um ponto de
vista institucional deve ser prudente para ndo incorrer em visdes estereotipadas tampouco
tratar as instancias de modo assimétrico (OLIVEIRA, 2012, p. 8). Todos os poderes padecem
de deficiéncias. Na oposicdo bindria — que geralmente se coloca quando o assunto € controle
de constitucionalidade — entre Judiciario/Legislativo € preciso tratar o tema a partir de uma
perspectiva realista de ambas as instancias.

Desta feita, se € verdade que o Legislativo é o poder que consegue melhor representar
a pluralidade social, que goza de maior representatividade e condicOes para a tarefa de criacéo
de leis; também é verdade que este Poder atualmente ndo tem conseguido atender todas as
requisicdes sociais que lhe sdo feitas, tanto por fatores que se mostram estruturais nas
sociedades contemporaneas (dificuldade de conformar todas as possibilidades em lei) quanto
por deficiéncias em seu funcionamento (descompasso entre a vontade parlamentar e
aspiracOes sociais, falta de concretizacéo da Constituicéo).

Igualmente, no que toca ao Judiciario, também se deve reconhecer que a sua atuacao
tem sido funcional para a democracia, ajudando a efetivar as diretrizes estabelecidas na Carta
Politica e respondendo a conflitos ndo solucionados nas outras esferas. Mas, ndo se pode
ignorar que esta instituicdo ndo tem o conddo de substituir os Poderes Executivo e
Legislativo, funcionando como oraculo que pudesse fornecer todas as respostas para as
questdes fraturais da sociedade. Tampouco se pode fechar os olhos para o0s inimeros
problemas que também possui o Judiciério.

Assim, se por um lado se vislumbra que o ativismo judicial pode ser parte da solucéo
para os problemas de inefetividade dos direitos fundamentais que impingem a democracia
brasileira; por outro, se reconhece que seu excesso pode ser prejudicial a esta. Na imagem de
Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial seria um antibiotico forte cujo uso deve ser eventual
e controlado, pois em doses excessivas haveria o risco de se morrer da cura (BARROSO,
2009, p. 19). Néo se pretende passar de uma jurisdi¢do constitucional excessivamente contida
para outra politicamente invasiva que ignore a autonomia dos cidadaos e de seus 6rgdos de
representacdo popular (RAMOS NETO, 2009/2010, p. 3).
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Ademais, deve se ter claro que congquanto o Judiciario possa exercer um importante
papel no fortalecimento da democracia brasileira, ndo sera o protagonista neste processo. Sua
atuacdo € limitada. Alias, deslocar artificialmente os conflitos ndo solucionados nas esferas
legislativa e executiva para o0 ambito judicial — elidindo desses poderes suas
responsabilidades em face da demanda social apresentada e criando falsas expectativas de
solucdo ao serem alocadas no Judiciario — somente gera frustracdes e a deterioragdo da
imagem publica desse 6rgdo. Uma vez que sabidamente o Poder Judiciario ndo tem condic6es
de atender a todas elas (ZAFFARONI, 1995, p. 33).

Assim busca-se abordar o tema sem promover distor¢des ou supervalorizacfes de
ambos os Poderes (Legislativo e Judiciario), haja vista que a manutencdo de posicGes
polarizadas ndo tem contribuido para que se avance no debate sobre em que medidas o
Judiciario (sobretudo, o STF) pode ser funcional no sistema politico brasileiro.

Parece, entdo, que um tratamento com maior acuidade da questdo deveria visualizar as
criticas concernentes ao ativismo judicial e a ordem de problemas que podem ser suscitadas
pela participacdo do Judiciario nas questdes politicas, e a partir delas racionalizar o ativismo
judicial no Estado Democrético de Direito.

Dentro dessa légica, ha que se pontuar que ndo é toda ordem de criticas com as quais
se estabelecerd uma interlocugdo. Algumas delas ndo permitem o diélogo, por partirem de
pressupostos analiticos distintos, nos quais o Poder Judiciario € identificado como um 6rgéo
politicamente neutro, cuja fungéo se junge a aplicagéo da lei — nunca sua criacdo —, o que
conduz a perspectiva de que o ativismo judicial importaria sempre numa violagéo a triparticéo
dos poderes e ainda que os magistrados ndo gozariam de legitimidade alguma para intervir
criativamente na atuacdo dos demais poderes, por ndo serem investidos atraves de escrutinio
publico. Esta ordem de criticas que em sintese propugna que a atuacao judicial seja restringida
busca um retorno a um padrdo de desempenho do Judiciario que ndo mais é possivel nas
sociedades hodiernas, aléem de ndo apresentarem solugfes aos problemas concernentes a falta
de concretizagdo de direitos quando o Legislativo ndo atua. Dai a inviabilidade da
comunicagéo.

No que tange as apreciagdes que visam discutir a problematica do ativismo judicial
num Estado Democréatico de Direito, discutindo-lhe seu papel, é possivel se identificar trés
ordens de critica: uma primeira dimensdo que se preocupa com o problema da arbitrariedade;
uma segunda que versa sobre a capacidade dos tribunais, e uma terceira que discute a
legitimidade democratica dos tribunais.
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No que tange ao problema da arbitrariedade, pondera-se que em virtude das
caracteristicas das normas principio, sobretudo as constitucionais, que possuem um carater
mais aberto e contetdo mais fluido, permitir-se-ia que o juiz moldasse a Constituicdo de
acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas (SARMENTO, 2010, p. 259); o
intérprete poderia atribuir as normas juridicas o sentido que considerasse mais adequado
(DIMOULLIS, 1999), pois praticamente ndo existiriam limites para atribuicdo de sentido
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 161). Sucedem dessa linha de pensamento as
preocupacGes com a seguranca juridica — tendo em vista que os textos normativos nao
fornecem balizas claras de comportamento, dependendo do arbitrio do intérprete — e também
com a partidarizacdo da atividade judicial que alude para a possibilidade de que, dado esse
largo espaco em que o juiz pode atuar, suas decisdes sirvam para expressar as diretrizes de um
partido politico, de uma corporacdo econémica ou de outro grupo de poder, ao invés de
traduzir os valores de justica expressos na Constituicdo (ZAFFARONI, 1995, p. 96).

Daniel Sarmento (2010, p. 267) pontua ainda que na sociedade brasileira a utilizacéo
dos principios seria marcada pela “invocacdo frouxa e ndo fundamentada” e que ademais ndo
assumiria um potencial emancipatério, funcionaria mais como um mecanismo de cristalizacao
de diferencgas sociais, mantendo a hiperincluséo de uns, ao prego da exclusdo de outros. Visto
que implicaria na “[...] adocéo de posturas estatais [...] benevolentes em relacdo aos donos do
poder e seus apaniguados, e de posi¢des muito mais duras dirigidas aos grupos excluidos e
marginalizados.” (SARMENTO, 2010, p. 267-268).

Quanto a questdo da tematica da capacidade dos tribunais, a critica € que este espaco
institucional muitas vezes ndo se mostra o mais adequado para resolver as demandas politico-
sociais que lhe sdo alocadas. Numa primeira perspectiva dessas limitagcdes, aponta-se que séo
submetidos ao Judiciario, litigios de carater complexo, que pressuporiam, muitas vezes,
conhecimentos técnicos e sofisticados, tanto no dominio do direito, como no dominio da
economia, da ciéncia e da tecnologia (MARQUES; PEDROSO; SANTOS, 1995, p. 20).
Assim, por ndo dispor de todos esses conhecimentos o juiz ndo seria 0 arbitro mais
qualificado. Diferentemente ocorre no Executivo e no Legislativo, visto que esses Poderes séo
equipados com 6rgdos técnicos especializados, que lhes permitiriam tratar esses problemas
mais adequadamente (BARROSO, 2009, p. 16). Em uma segunda 6tica, a capacidade refere-
se ao fato de que o Judiciario foi estruturado para dirimir lides e casos concretos e que por

ISso ndo tem condicOes de avaliar os efeitos sistémicos de como suas decisdes repercutem
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sobre as politicas ptblicas gerais (BARROSO, 2013, p. 17).*> Como Ultimo fator a ser
apontado, menciona-se que essa limitagdo é oriunda da prépria dinamica do sistema juridico,
que opera a partir de codigos binarios, assim seus meios de resposta so estdo preparados para
decidir entre o legal e o ilegal, o constitucional e o inconstitucional (FARIA, 2004b, p. 111);
ndo possuem flexibilidade para ponderar e conciliar a nivel global interesses legitimos
dispersos na sociedade (FERREIRA FILHO, 2012, p. 236).

Finalmente, no que concerne a terceira ordem de criticas, que trata da legitimidade
democrética, pontua-se que a objecao questiona a razdo de o ato de densificacdo e atribuicao
de sentido ao contetdo das normas constitucionais ser feito por um 6rgao cujos membros ndo
sdo eleitos democraticamente. Aponta-se, desse modo, para a dificuldade de que nas grandes
questdes sociais (desacordos morais) as decisdes sdo tomadas por 6rgdo que nao expressam a
vontade popular (WALDRON, 2006, p. 1391). E, em dltima dimenséo, aponta para o fato de
que ha uma caréncia de controle democratico das entidades judiciais, uma vez que o aumento
de funcbes que passaram a desempenhar ndo se fez acompanhar de formas de controle e
participacdo democrética (VIEIRA, 2008, p. 446).%°

Reconhecida a pertinéncia dessas criticas, impde-se uma nova questdo no tratamento
do ativismo judicial, é dizer: em virtude dos riscos que oferece ao sistema juridico e a
democracia brasileira, deve-se avancar buscando lhe minimizar e corrigir suas vicissitudes,
uma vez que tem se mostrado importante meio de garantir e concretizar direitos
fundamentais? Ou deve-se retroceder e buscar extirpar esse fenébmeno da sociedade?

Ora, se tomada toda a argumentacgdo tecida, parece ser bastante 6bvio que se caminha
nesse trabalho pelo aperfeicoamento do fenémeno. Isso porque, como se parte de um conceito
de ativismo que se aproxima da ideia de criacdo judicial do direito com perfil aditivo, e se
buscou demonstrar diversas vezes que este maior espaco para atribuicdo dos sentidos da
norma, € intrinsecamente ligado ao modelo social contemporaneo (ndo um disfuncionalidade
do Judiciario), ndo se entende ser possivel extirpar o ativismo. Ademais, reconhece-se a
importancia e utilidade que tem desempenhado (e pode desempenhar) no Estado brasileiro, de
modo que ndo se entende adequado erradicar o ativismo. Assim, nesse viés analitico, parece
que se consubstancia em contribuicdo cientifica mais relevante, buscar por meios que tornem
0 ativismo judicial praticado no Supremo Tribunal Federal mais adequado ao Estado

democratico de direito.

% Exemplo disso se da na judicializacdo do direito & salide na qual as concessdes de medicamentos e terapias
através do Poder Judiciario tem impactado nas politicas publicas de salide promovidas pelo Executivo.
% A temética da legitimidade democratica sera aprofundada na discussao do préximo tpico desse capitulo.
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Comumente os trabalhos que abordam o ativismo judicial centram-se na busca e
construcdo de limites e balizas para orientar 0 processo de criagdo judicial do direito,

I°”. No ambito das

objetivando desafiar o problema da arbitrariedade da decisdo judicia
pesquisas que discutem a intervencdo judicial em politicas publicas observa-se o tratamento
da problemética dos limites e capacidades dos tribunais. Todavia, no tratamento do tema
buscando elidir suas caréncias democréaticas existe um campo muito amplo de discussfes que
podem ser travadas. Dai a op¢do por se tratar o fenémeno do ativismo judicial pela 6tica de
sua legitimidade democratica.

N&o se nega a importancia de se discutir os excessos que podem ser perpetrados pelo
Poder Judiciario em seu ativismo judicial, tampouco da necessidade de se pensar parametros e
balizas para essa atuacdo. Todavia, decidiu-se dar uma perspectiva diversa ao ativismo
judicial praticado no Supremo Tribunal Federal, buscando reforcar um dos principais alvos de
criticas dessa atuacdo: sua legitimidade democratica.

Para tanto, resta necessario avaliar em quais alicerces se fundamenta a justificacdo da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, observando em quais aspectos ele é deficitario para em

seguida, se poder pensar em mudancas.

2.4 A Legitimidade Democratica do Supremo Tribunal Federal: o modelo atual

Todo o6Orgdo que compde um Estado democratico retira sua legitimidade do
assentimento da populagéo, seja de uma forma direta ou de uma forma indireta. O Supremo
Tribunal Federal, igualmente, se insere dentro dessa ldgica. De modo, que na configuracdo
atual do Estado brasileiro, a Corte, para justificar sua atuacdo, lanca méo de diferentes
sustentaculos que embasam o desempenho das funcGes atribuidas pela Constituicdo Federal
de 1988. Resta, entdo, desvendar nesse topico quais sdo esses alicerces legitimadores,
verificando ao mesmo tempo, em que medida eles apresentariam fissuras ou claudicariam
diante do exercicio de uma postura ativista do Tribunal.

E bem verdade que boa parte das discussdes trazidas nesse momento ja foram, de
algum modo, pontuadas no inicio deste trabalho, quando se almejava apresentar a tematica da
legitimidade democratica no STF. Aquela primeira ponderacdo tinha por intuito orientar a
leitura a ser feita do trabalho, apresentando o problema e delineando como ele seria abordado.

Nesse segundo momento a legitimidade democratica do STF é colocada em perspectiva.

> Poderia se citar nesse sentido, os trabalhos de Elival da Silva Ramos (2010), Ricardo Vieira Fernandes (2010,
2012) e Luis Roberto Barroso que ao tratarem da tematica do Ativismo se ocupam de verificar os seus limites.
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Passa-se a desnudar com maior acuidade as fontes de sua legitimacédo, aprofundando aqueles
apontamentos iniciais, com o fito de se obter uma analise holistica das justificagdes de
atuacdo da Corte brasileira.

De inicio, é possivel retirar da ordem normativa importantes assercdes da
justificacdo da atuacdo do Orgdo. Assim, conforme se ponderou anteriormente, numa
perspectiva formal poderia se dizer que o STF retira sua legitimidade da previséo legal feita
na Constituicdo (art. 102) que Ihe confere o dever de guardar a Carta Maior e também |he
atribui a competéncia para exercer o controle de constitucionalidade.

Para além disso, também se retira da letra do texto constitucional que, quanto a forma
de investidura na fungdo (legitimidade de origem), os ministros do STF possuem uma
legitimacdo democratica indireta. Isto porque, de acordo com o art. 101 da CF, os membros da
Corte sdo indicados pelo Presidente da Republica, agente politico que conta com o maior
respaldo popular numa republica, uma vez que, dentre os cargos eletivos, é 0 que possui a
maior anuéncia de votantes para que seja investido na funcdo. Ademais, depois de indicado, 0
escolhido se submete a sabatina feita pelo Senado devendo ser aprovado por maioria absoluta.
Ora, o fato dos senadores também passarem pelo escrutinio publico, reforcaria o liame
democréatico da escolha, sem dizer que configuraria a participacdo do Poder Legislativo no
processo. N&o obstante a isso, de um ponto de vista de vista federativo, essa confirmacéo feita
pelo Senado, tendo em conta que seus membros representam os estados e o Distrito Federal,
serve a ideia de que a escolha do Ministro da Corte também se mostraria respaldada pelos
entes politicos que compde a federacéo.

Por essa raia de justificacdo, o fato de os juizes ndo serem sufragados ndo se mostraria
enquanto uma vicissitude, sua legitimagao se encontraria em outros aspectos. E mesmo de se
notar que grande parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico para
ser exercida por agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral (BARROSO, 20009,
p. 11). Esta ordem de atribui¢Ges ndo fere, necessariamente, a democracia, pelo contrario, é
possivel se encontrar uma serie de justificagcdes que as compatibiliza com o ideal democratico.

A explicagdo mais comumente aventada faz remisséo a relagdo que se estabelece, num
Estado Constitucional Democrético, entre as ideias de democracia e constitucionalismo. Os
conceitos séo fruto de desenvolvimentos histéricos distintos que em determinado momento se
acoplaram, mas carregam dentro de si elementos antagénicos.

O constitucionalismo deita raizes no pensamento liberal e na necessidade da burguesia
no século XVIII de estabilidade para o desenvolvimento de suas relagBes econdmicas. A

nocdo de democracia moderna, enquanto soberania popular e autogoverno, somente se agrega
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a esse conceito posteriormente, por forca dos movimentos sociais do século XIX,
especialmente 0 movimento operario, os sindicatos e a constituicdo dos partidos politicos
vinculados a esses agrupamentos. Por essa razao, diz Luis Quadros de Magalhdes que o
constitucionalismo nasce liberal e ndo democratico; acrescenta, ainda, que no pensamento
liberal do século XVI11 esses ideais eram incompativeis (MAGALHAES, 2012a, p. 46).

Enquanto o constitucionalismo significa estabilidade e seguranca; democracia alude
para a transformacdo, mudanca, risco®. Desta feita, observa-se que o Estado Constitucional
Democratico se estrutura sobre uma constante tenséo entre seguranga e risco; entre mudanca e
permanéncia, entre transformacdo e estabilidade. A manutencdo do equilibrio entre essas
ideias, que potencialmente podem se chocar, € uma busca constante. Por essa razdo se diz que
a democracia constitucional é construida sobre esta dicotomia: transformacdo com seguranca;
mudanca com limites. A Constituicdo deve oferecer, portanto, seguranca nas transformacoes
decorrentes do sistema democratico.

Entendida essa ideia, observa-se entdo que a questdo levantada é a seguinte: numa
democracia constitucional nem todos os temas estdo abertos a deliberacdo majoritaria. Existe
um nuacleo duro que ndo pode ser tocado sem que se tenha que alterar todo o pacto social, isto
é, que sO poderia ser modificados em momentos de ruptura, no gozo do Poder Constituinte.
Nos Estados contemporaneos esse nlcleo sdo os direitos fundamentais

Assim, se vislumbra onde se situaria o papel desempenhado pela jurisdicdo
constitucional: na guarda de valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade
circunstancial da maioria. Significa dizer que a missdo do Supremo Tribunal Federal é velar
pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais (BARROSO, 2009, p. 11).
Chega a mencionar Alexandre de Moraes (2000, p. 67) que haveria uma complementaridade
entre o Parlamento que representa o principio democratico da maioria e a Justica
Constitucional que representa as garantias do Estado de Direito e a defesa dos direitos da
minoria. A soberania popular, encarnada pelos agentes publicos eleitos, e a protecdo da
Constituicdo, atribuida ao Poder Judiciario, se entrelagam no Estado Constitucional
Democrético Brasileiro.

Estd presente, portanto a ideia de uma democracia qualificada, que ndo se resume ao
principio majoritario. E mesmo de se notar, que se acaso fosse entendida a democracia apenas

enguanto o0 mero processo majoritario, como consequéncia se teria a atuacdo do STF sempre

*8José Luiz Quadros de Magalhées diz que é de se esperar que em uma democracia a mudanca seja a tonica do
regime. Isso porque, sendo a mudanga propria ao género humano, uma sociedade na qual o destino de seus
membros é fruto da vontade das pessoas que a integra, serd uma sociedade em permanente transformagéo
(MAGALHAES, 2012a, p. 49).
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como antidemocratica e, portanto, ilegitima quando se pusesse a revisar as leis. Visto essas
serem feitas por representantes da populacédo e restarem invalidadas por membros ndo eleitos
(MENDES, 2008, p. 55; DWORKIN, 2006, p. 27, 31).

Esta quadra de compreensdo serve, portanto, para afastar criticas superficiais ao
desempenho do STF. A partir dela se pode aduzir que aquelas a¢des que, porventura, possam
se mostrar contramajoritarias, ndo serdo necessariamente antidemocraticas. Todavia, essa
linha de argumentacdo possui limites. Estear a atuacdo da Corte com base nos direitos
fundamentais enquanto sustentaculos do regime democratico ndo tem o conddo de justificar
toda a sua atuacdo, haja vista que nem todo direito constitucional se mostra como condicéo
para o funcionamento de uma democracia (MORO, 2004, p. 127). Alguns deles impdem
restricdes, outros, por exemplo, versam sobre temas de direito ordinario, ainda ha os que
cominam orientacdes ao Estado. Dessa forma, essa justificacdo precisa ser entretecida com
outra ordem de argumentos.

A complementagdo dessa ideia é feita, em boa medida, a partir do deslocamento da
afericdo da legitimidade democratica para 0 momento de elaboracdo das normas
constitucionais. Isto possibilita que se defenda sua imperatividade, ndo somente porque elas
permitem o funcionamento democréatico, mas sim porque 0 momento de sua elaboracao seria
um momento de especial legitimidade democratica em que o povo se prople a debater e
estabelecer as bases de sua vida politica. Assim, a Constituicdo deve ser considerada a lei
fundamental que goza da maior legitimidade, desse modo deve ser preferida sua aplicacdo a
uma lei ordinéria. Esta defesa, feita pioneiramente na obra O federalista, aponta para o fato de
que o Judiciario ndo estaria se sobrepondo ao Legislativo, mas sim reforcando a decisdo do

povo.

[...] ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo; segue-se,
sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a vontade do corpo
legislativo, declarada nos seus estatutos, estd em oposi¢do com a do povo, declarada
na Constituicdo, € a essa Ultima que os juizes devem obedecer: por outras palavras,
que as suas decisdes devem conformar-se antes com as leis fundamentais do que
com aquelas que ndo o sdo. (HAMILTON, 2003, p. 460).

A percepcdo de que em uma democracia existem momentos diferentes na tomada de
decisbes politicas permite romper o elo rigido entre democracia e soberania parlamentar.
Nessa linha, Bruce Ackerman (2006) apresenta importante contribui¢do para o entendimento

da questdo, a partir de sua ideia de democracia dual.
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Para o autor é possivel se identificar dois tipos de decisdo tomadas em uma
democracia. A primeira é feita pelo povo, em tempos de uma “politica constitucional”, e a
segunda pelo governo, nos momentos de “politica ordindria”. Os momentos de ‘“politica
constitucional” sdo raros € s6 ocorreriam em circunstancias de crise institucional, quando a
participagdo politica dos cidaddos é mais intensa,voltada mais para a discussdo dos interesses
coletivos do que dos interesses particulares. Assim, em virtude da forte colaboragéo popular
alcancar-se-ia o grau de legitimidade esperado para a formacdo do processo constituinte, por
iSO se justificaria imputar a Constitui¢do a plena vontade popular. Por outro lado, a “politica
ordinaria” ocorre em momentos de normalidade constitucional, no qual a participacdo politica
estaria arrefecida, mais limitada as suas obrigacfes corriqueiras de cidadania, deixando ao
governo e aos representantes eleitos a geréncia da coisa publica. Desta forma, os vencedores
da dltima eleicdo (membros do governo), alegando um escrutinio pautado em regras justas e
livres, ndo poderiam subverter as garantias alcancadas pelo povo, nos momentos de “politica
constitucional”, uma vez que haveria uma diferenca qualitativa no processo de deliberagao.
Esta subversao sé seria possivel caso se alcancasse mobiliza¢do necessaria para deflagrar um
processo constituinte. (ACKMERMAN, 2006, p. 7, 9; AGRA, 2005, p. 244-245)

Na concepcao de Ackerman, o papel do STF ndo feriria a democracia. Ele rompe com
a ideia de que o Poder Legislativo representa a soberania popular e de que o regime
democratico € sinénimo de soberania do parlamento. A plena soberania popular manifestar-
se-ia em momentos de crise, exigindo a participagdo dos cidaddos na formacdo do Poder
Constituinte. Destarte, quando o Supremo Tribunal Federal em periodos de normalidade
considera nula uma lei vinda do Legislativo, ndo estaria afrontando o principio majoritario,
mas sim garantindo que os direitos constitucionais ndo sejam corroidos pelas maiorias
politicas momentaneas, dispostas a tratar de seus interesses individuais sem considerar 0s
interesses coletivos (ACKERMAN, 2006, p. 16).

E bem verdade que a justificacdo com base unicamente nessa teoria apresentaria
dificuldades. Primeiro porque Bruce Ackerman buscava conformar uma explicacdo para a
realidade constitucional americana, o que implica algumas inadequacdes ao ser transportada
para o Brasil. Segundo, porque ndo mostra claros parametros para diferenciar quando uma
politica ordinaria se transmuta em politica constitucional, havendo o risco de uma maioria
transitoria e sem legitimidade se apropriar do papel que exerce a funcdo constituinte. Além
disso, quanto aos direitos fundamentais, importante mencionar que a teoria ndo os coloca na

condicdo de alicerces da jurisdicdo constitucional. S8o concebidos apenas como parte
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integrante da carta magna, fruto da deciséo politica em um processo constituinte. S&o como as
demais normas constitucionais (MORO, 2004, p. 130; AGRA, 2005, p. 249-250).

No entanto, a relevancia de Ackerman é inegavel para o fornecimento de novos
elementos tedricos para a compreensdo da magnitude inerente as normas constitucionais, com
maior densificacdo de sua legitimidade auferida pelo Poder Constituinte, estabelecendo
limites a atuacdo da maioria parlamentar (AGRA, 2005, p. 250).

A articulacdo entdo entre a ideia de que as normas constitucionais gozam de maior
legitimidade democrética e a concepcdo de que a protecdo de direitos fundamentais serve a
manutencdo do regime democréatico, permitiria uma atuacdo do Supremo Tribunal Federal no
exercicio de verificacdo da adequagdo normativa nos casos de evidente inconstitucionalidade,
guando o legislador se pusesse a violar um direito patentemente protegido na Constituicao de
1988. Uma vez que nesse conjunto de justificacbes a Corte estaria apenas fazendo valer
decisdes politicas que foram tomadas pelo constituinte e pelo povo. Ou seja, atuaria como a
longa manus garantidora do respeito a um momento de maior legitimidade democratica.

Ora, esta justificacdo ndo é sendo, a aplicacdo do modelo de Judiciario tipico do
Estado Liberal na jurisdicdo constitucional, tendo em vista que pugna pela neutralizacdo da
atividade juridica, que se limitaria a aplicacdo de decisGes politicas previamente tomadas e ja
conformadas na Constituigdo, como se operasse uma atividade mecénica de aplicacdo da lei.
Esta ordem de explicacdes seria suficiente dentro da perspectiva kelseniana das funcGes de
uma corte constitucional, de legislador negativo. Na qual cumpriria ao tribunal apenas retirar
do sistema as leis que excedessem a liberdade de conformacéo do legislador concedida pelo
Constituinte.

Esta logica se mostra insuficiente na afericdo da constitucionalidade de leis por parte
do STF com referéncia as clausulas vagas e imprecisas que definem muitos dos direitos
fundamentais, visto comportarem uma clara dimensdo de opcdo valorativa (politica) feita
pelos julgadores. Sobretudo, no que toca as préaticas ativistas, nas quais a Corte interpreta as
normas atribuindo sentido a essas expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como ocorre
nos conceitos de dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, em
que a Corte torna-se coparticipante do processo de criacdo do Direito. Isto porque, sob estes
pontos de vista, 0 STF esta atribuindo sentido as diretrizes expostas na legislacdo maior e
necessitaria para tanto de um respaldo democratico, para este exercicio. Justamente porque,
ele, nesses momentos, toma decisdes politicas, ndo se limitando a aplicar apenas deliberagdes

tomadas anteriormente.
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E de se pontuar, inclusive, que na perspectiva kelseniana n&o seria oportuno, numa
democracia que optasse pelo modelo de Corte Constitucional, manter em sua constituicdo um
carater aberto e vago de normas, em virtude dessa discricionariedade facultada ao julgador®®
(KELSEN, 2003, p. 169). Dai que é preciso avancar nas investigacdes para se localizar em
que fonte se estribaria uma atuacdo do Tribunal para além da figura de legislador negativo.
Isto é, enquanto ator politico legitimado democraticamente a interpretar criativamente as
disposicdes constitucionais.

Como ja se disse no inicio desse trabalho, a legitimidade democréatica traduz a
aquiescéncia da populacdo para que determinado exercicio de poder se desenvolva. Esta
anuéncia ndo é fendbmeno estatico, que se contente com a sua manifestacdo uma Unica vez. Ha
a necessidade que este vinculo seja constantemente renovado e robustecido, justamente pelo
seu carater dindmico e fluido. Ora, desse modo, € preciso que, no exercicio de controle de
constitucionalidade, o desempenho do papel realizado pelo STF seja entendido pela
populacdo enquanto necessario para a democracia. 1sso porque, por meio dessa perspectiva,
sua atuacdo manter-se-ia constantemente legitimada, renovando, num movimento continuo, a
anuéncia legitimadora do povo. Por essa Otica, corrobora-se também a insuficiéncia em aferir
sua legitimidade unicamente no texto constitucional. E dizer: conferir & Constitui¢do o caréter
democratico ndo significa qualificar automaticamente a jurisdi¢do constitucional como opcao
democrética (MORO, 2004, p. 131).

Conrado Hubner Mendes (2008, p. 13) pontua nesse sentido que o controle
jurisdicional de constitucionalidade e a supremacia da constituicdo (ou a protecao dos direitos
fundamentais) passaram a ser visto como interdependentes; como faces da mesma moeda.
Todavia, o salto tedrico da justificacdo dos direitos para a justificacdo da jurisdicdo
constitucional ndo pode ser automatica (MENDES, 2008, p. 23). Compreender a necessidade
de protecdo das normas da Carta Politica, ndo significa atestar que a revisdo judicial seja a

melhor forma de assegurar esses direitos.

*Ha um trecho da obra de Kelsen que elucida essa afirmagdo: “Mas precisamente no dominio da jurisdicdo
constitucional, elas podem desempenhar um papel extremamente perigoso. As disposi¢des constitucionais que
convidam o legislador a se conformar a justica, a equidade, a igualdade, a moralidade poderiam ser
interpretadas como diretivas, concernentes ao contetido das leis. Equivocadamente, é claro, porque s seria
assim se a Constituicdo indicasse um critério objetivo qualquer... E claro que a Constituicio ndo entendeu
empregando uma palavra tdo imprecisa e equivoca quanto a de justica, liberdade, igualdade, moralidade, ou
qualquer outra semelhante, fazer que a sorte de qualquer lei votada no Parlamento dependesse da boa vontade
de um colégio composto de uma maneira mais ou menos arbitrario do ponto de vista politico, como o tribunal
constitucional. Para evitar tal deslocamento de poder — que ela com certeza ndo deseja e que é totalmente
contra-indicado do ponto de vista politico — a Constituicdo deve, sobretudo, se criar um tribunal
constitucional, abster-se desse género de fraseologia, e se quiser estabelecer principios relativos ao contetdo
das leis, formula-los da forma mais precisa possivel.” (KELSEN, 2003, p. 169).
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Ainda que o controle juridico tenha se expandido e se cristalizado nas democracias
ocidentais contemporaneas, é preciso se ter claro que esta verificacdo de adequacdo normativa
ndo precisa se dar necessariamente através de meios juridico, é possivel a existéncia de um
controle que seja politico como ocorre, por exemplo, na Franca. Inclusive, existe uma forte
corrente no debate acerca do controle de constitucionalidade que aduz ser este meio mais
adequado. Isto porque, se tratando de atribuir sentido as normas constitucionais, seria
recomendavel que fosse feito por instituicdes de perfil mais democratico.

Desta feita, resta necessario, para entender onde se encontraria a legitimidade para
essa ordem de atividades, enxergar as razdes pelas quais 0 STF se mostraria uma instancia
adequada para a tarefa de verificacdo da adequacdo normativa e concretizacdo de direitos
fundamentais.

Para tanto, € oportuno se caminhar através dos agrupamentos tedricos originados nos
Estados Unidos acerca do desempenho da atividade de controle de constitucionalidade. Uma
vez que as teorias provenientes desse debate, por tentarem explicar a atuagdo da Suprema
Corte, fornecem importantes subsidios para se ler o desempenho das funcGes do STF.

Visualiza-se, juntamente com Conrado Hiibner Mendes (2008, p. 27-28), uma faixa na
qual se situam os posicionamentos dos tedricos americanos. Em um extremo existem autores
que propugnam a supressdo da revisdo judicial, por entendé-la incompativel com a
democracia, é o caso de Jeremy Waldron, que questiona a razdo de juizes decidirem sozinhos
0s desacordos sobre direitos que afetam toda a sociedade. Para o autor tais decisfes sobre 0s
desacordos deveriam ser relegadas para o parlamento (WALDRON, 2006, p. 1391). Existem
correntes intermediarias que concebem a corte com uma espécie de fiscal democratico, e 0s
que compreendem que o controle ha de ser exercido com moderacdo. Tratam-se dos
Procedimentalistas. Por fim, existem os tedricos que defendem um controle substantivo por
parte da Corte, com uma interpretacdo construtiva dos termos abstratos da Constituicdo. S&o
o0s Substancialistas.

Dado o fato de que a discuss@o empreendida se volta a legitimidade democratica do
Supremo Tribunal Federal em uma postura proativa da Constituicdo, a corrente que fornece
maiores subsidios tedricos na analise da legitimidade é a Substancialista. Por essa mesma
razdo, fica patente a impossibilidade de trabalhar com a linha de pensamento que entende
incompativel o controle de adequacdo normativa com democracia. Mas, no que toca aos
procedimentalistas, é possivel se encontrar importantes apreciacdes criticas quanto a

justificacdo do STF, contribuindo para anélise de seus fundamentos democraticos.
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Os procedimentalistas recebem essa designacdo por desenvolverem suas andlises a
partir de uma perspectiva procedimental da democracia. Esse conjunto tedrico fundamenta-se
no fato de que nas sociedades contemporaneas — tendo em conta a alta diferenciacdo entre 0s
grupos e a pluralidade de valores que a orientam — ndo seria possivel a ado¢do de axiomas
que fossem igualmente aceito por todos, de modo inconteste. Assim, a ado¢do de postulados
valorativos, para se justificar, deveria ser tomada com base em procedimentos que assegurem
a igualdade de participacdo para a formacdo da vontade democréatica. Nota-se, portanto, que
nessa horda de pensamento hd uma nitida aproximacdo entre as ideias de legalidade e
legitimidade, dando-se a essa Ultima uma perspectiva formal/instrumental.

A partir dessa perspectiva, seria antidemocratico que os Tribunais Constitucionais se
assenhoreassem do texto constitucional definindo eles mesmos os contetudos das normas
expressas na Carta Maior. Isso porque esses conteldos sdo abertos e fluidos, devendo ser
definidos a luz do contexto histérico por sua populacdo. Assim, conferir o poder de defini-los
aos tribunais, seria conceder a uma elite de juizes — ndo ungidos pelo voto popular e
desonerados de responsabilidade politica — a prerrogativa de impor seus padrdes morais a
sociedade, retirando desta a capacidade de se autogerir.

Nesse diapasdo, um Tribunal Constitucional deveria desempenhar uma tarefa mais
modesta, para evitar esse risco. Linha na qual ganha destaque o pensamento de John Hart Ely
(1998) com sua obra Democracy and distrust: a theory of judicial review. Na perspectiva dele
a Corte deveria funcionar como um o6rgéao de reforco & democracia; ndo como um guardido
superior que arbitra quais resultados devem e quais ndo devem ser admitidos. A tarefa de
fazer escolhas substantivas, incluindo a propria concretizacdo dos principios constitucionais
ficaria reservada aos agentes politicos investidos pelo voto popular.

Entretanto, ainda caberia ao Tribunal uma importante atribuicdo. O dever de zelar pelo
funcionamento adequado da democracia, assegurando a igualdade de participacdo dos
cidaddos nas decis@es politicas e corrigindo os desvios do processo de representacdo. Desse
modo, cumpre-lhe assegurar a abertura dos canais de participacdo e de mudancas politicas,
bem como impedir a tomada de decisdes contrarias a direitos de minorias que ndo lograssem

participacdo adequada no processo politico-democratico, por sofrerem hostilidade e
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preconceito por parte da maioria politica® (ELY, 1998, p. 54-55; MORO, 2004, p. 142;
BINENBOJM, 2004, p. 102-103).

Nessa perspectiva, justamente por conceber um papel mais restrito a jurisdicdo
constitucional, no qual Ihe cumpriria apenas assegurar a participacao politica, € que a opcao
de controle de constitucionalidade feita judicialmente se mostraria mais adequada. Isto
porque, em se tratando unicamente de proteger os canais de participacdo democratica, que
poderiam ser suprimidos pelas deliberacGes da maioria, é que se justificaria que sua protecdo
ndo se vinculasse a instancias majoritarias. Todavia, no que toca as demais tomadas de
decisOes, deveriam ser alcancadas democraticamente.

O autor entende a Constituicdo como um documento de natureza procedimental, cuja
finalidade seria viabilizar que cada geracé@o se autogoverne. Ela ndo conteria valores a serem
descobertos, apenas estabeleceria como chegar aos axiomas. Por isso caberia a jurisdicao
policiar o processo democratico. N&o lhe assistiria 0 dever de concretizacdo de direitos
fundamentais. Alias, reforce-se: sua preocupacdo com direitos fundamentais restringir-se-ia
aqueles gque dissessem respeito a formacdo da vontade majoritaria.

Esta construcdo padece de algumas dificuldades para, sozinha, servir de estofo
suficiente a atuacdo do Tribunal nos moldes em que esta ocorre hodiernamente.

Nesse esteio ha que se ponderar inicialmente que a Constituicao brasileira de 1988 ndo
pode ser vista apenas como um conjunto de regras que assegurem o processo democratico. Ela
traz inumeros dispositivos de cunho valorativo que ndo tem, necessariamente, a ver com a
formacéo da vontade popular. Desta feita, um exercicio de jurisdicdo constitucional orientado
por essa ideia somente teria aptiddo para proteger uma parte do texto. O que de certa forma
criaria uma subcategorizacdo dos demais dispositivos. Esta op¢do ndo foi tomada pelo
constituinte brasileiro. Quando atribui a guarda da Constituicdo ao STF, o fez a respeito da
integralidade de seu texto e ndo de apenas uma parte.

N4o obstante a isso, ainda se pode pontuar a critica feita por Ronald Dworkin® (2000,
p. 85, 92, 95). Segundo ele ndo é possivel que o ideal abstrato de democracia possa oferecer

uma sustentagdo maior para o exercicio da jurisdi¢do constitucional baseado no controle do

%John Hart Ely entende que o processo democratico careceria de confianca e por isso necessitaria de intervencéo
do Tribunal quando: “a) os que estdo dentro estdo bloqueando os canais de mudancga politicas para assegurar
que eles permanecam dentro e 0s que estdo fora permanecam fora, ou b) mesmo que ninguém esteja privado
verdadeiramente de voz ou voto, os representantes, de olho na maioria efetiva, estdo sistematicamente
deixando em desvantagem alguma minoria mantida fora por simples hostilidade ou recusa preconceituosa em
reconhecer interesses em comum e, desse modo, privando tal minoria da prote¢o concedida a outros grupos
em um sistema representativo (ELY, 1998, p. 102-103).

'Em sua obra “Uma questdo de principio”, Ronald Dworkin (2000), tece uma extensa critica as ideia de John
Hart Ely, no ensaio o férumdo principio, sobretudo p. 80-100
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processo ao invés de esteado nos resultados. Para tecer sua ponderacdo, Dworkin, toma o
argumento do proprio Ely, que alude para impossibilidade de consenso sobre quais principios
morais devem prevalecer em detrimento dos outros; fato que tornaria inviavel um controle
substantivo. Com esta ideia passa a demonstrar que o significado de democracia e os direitos
processuais que desse conceito decorrem, igualmente ndo estdo isentos de controvérsia quanto
ao seu sentido. Desse modo, ¢ inevitavel que haja uma escolha entre as diferentes concepcoes
de democracia, ou seja, que haja uma escolha substantiva®. Assim, o intento de Ely, de
eximir o exercicio da jurisdicdo constitucional dessas escolhas, se vé comprometido.®

No mesmo diapasdo, com relacdo a censura de atos contrérios a grupos minoritarios, é
de se notar que sempre existirdo, em um regime democratico, perdedores e vencedores, sendo
necessario algo mais do que meramente questdes de participacdo e procedimento para a
identificacdo dos grupos merecedores de protecao judicial (MORO, 2004, p. 147).

Além disso, se nota que a tese denota um superdimensionamento das virtudes do
sistema democratico, ndo se atentando a crise pela qual passa o préprio modelo de
representacdo politica atual. Sobretudo, no caso brasileiro no qual ha um claro
descontentamento com o modelo atual de representacdo politica, em que se vislumbra uma
quebra no liame entre a vontade popular e vontade parlamentar. Por essa razéo, a aplicacao
dessas ideias no cenério brasileiro, sem se conjugéa-las com outra ordem de argumentos,
retiraria a prerrogativa do STF de proteger os direitos fundamentais, que tem se mostrado,
como ja se explicitou, um importante canal de atendimento as demandas sociais.

Ademais, no que concerne ao ativismo judicial, se observa que sé haveria
possibilidade de uma postura mais proativa da Corte quando seu escopo for proteger a livre
participacdo dos cidaddos nas decisfes governamentais e assegurar os direitos das minorias a
participacdo politica. Também, se tomado em conta que, os procedimentalistas postulam uma
reducdo na esfera de atuacdo da jurisdi¢cdo constitucional, observa-se uma dificuldade em
articular essa ideia com uma postura ativista, por isso essa ordem de contribuicdes deve ser

recebida com ressalvas.

%2 Dworkin sintetiza seu argumento dizendo que: “Em todo caso, porém, sua teoria deve basear-se em alguma
afirmacao ou suposicdo sobre que direitos as pessoas tém que prevalecem sobre um calculo utilitarista irrestrito e
que direitos elas ndo tém. Assim, mesmo que ele possa apresentar uma teoria que justifique essa distincdo entre
preconceito racial e populismo moral, tera abandonado sua afirmacédo principal, de que uma teoria adequada da
reviséo judicial ndo necessita tomar posi¢do a respeito de tais direitos.” (DWORKIN, 2000, p. 99).

%3 E possivel se visualizar melhor essa necessidade de escolha substantiva a partir da analise do exemplo do
direito ao voto. Assim, as decisfes sobre quem deve votar (se menores, estrangeiros, os condenados a sangdes
penais, ou se somente 0s proprietarios) ndo se resolvem sem escolhas substantivas. O proprio principio de “um
homem, um voto”, adotado pela Suprema Corte americana em 1964, ndo resultou de uma mera limpeza dos
canais politicos de mudanca, mas sim por meio da aplicacdo do principio da igualdade, sempre orientado por
questdes substantivas (MORO, 2004, p. 147).
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E de se pensar que, se so tantas as criticas, quais razées conduziriam a apresentacio
das ideias de Ely numa andlise que busca identificar os atuais subsidios sustentadores do
ativismo judicial pelo STF. A resposta pode ser articulada sobre dois vieses. Num exame mais
pedestre, se pode dizer que tem o conddo de desnudar as deficiéncias de uma atuacdo que se
preste a definir o conteido valorativo dos dispositivos constitucionais de um modo totalmente
desconectado da realidade democratica. De modo que, se ndo tem a capacidade de fornecer
subsidios tedricos suficientes a explicar o funcionamento do 6rgdo, serve para um primeiro
apontamento de suas falhas. O que ndo seria pouco, pois a compreensao das vicissitudes
constitui etapa importante no processo de justificacao.

Mas, a bem da verdade, a teoria de John Hart Ely apresenta contributos para além
dessa desconstrucdo. O autor tem o mérito de buscar a legitimidade da jurisdicdo
constitucional na sua compatibilizacdo com a democracia, conciliando o controle de
constitucionalidade com principio majoritario (MORO, 2004, p. 149; AGRA, 2005, p. 221).
Esta perspectiva avanca em relacdo aquela primeira construgdo que se desenvolve a partir da
tensdo entre constitucionalismo e democracia, na qual competia a Corte proteger as garantias
do Estado de Direito (direitos individuais). Uma vez que permite visualizar que esses ideais
nem sempre se desenvolvem sobre polos dicotdmicos que precisam se harmonizar para
coexistir. A partir de Ely, nota-se que, muitas vezes, o exercicio da jurisdi¢do constitucional
serve a funcionalidade da democracia, ndo necessariamente lhe impondo limites substantivos,
mas também assegurando a desobstrucao de seus procedimentos.

As ideias de Ely sdo recebidas e enriquecidas pelo tedrico da filosofia politica, o
alemdo Jirgen Habermas, que redimensiona o argumento procedimentalista, projetando
importantes consideragdes na compreensdo da legitimidade democratica da jurisdi¢do
constitucional, de onde emergem novas lentes para a anélise da justificacdo do STF.

Habermas parte da nocdo de que as democracias contemporaneas sao pos-
convencionais, isto €, sdo sociedades nas quais ndo € possivel a obtencdo de um consenso
acerca de valores éticos substantivos. Ha relacBes de poder demasiado assimétricas nas
democracias para que se pudesse falar em uma concepgéo ética de valores compartilnados
(CITTADINO, 2004, p. 213, 216). Assim, o autor configura um modelo de democracia
constitucional que ndo se fundamenta nesses valores compartilhados, nem em conteddos
substantivos, mas sim em pressupostos comunicativos e procedimentos, 0s quais permitem
que, durante o processo deliberativo venham a tona os melhores argumentos (HABERMAS,
2003, v. 1, p. 345). Assim, na perspectiva habermasiana, os direitos fundamentais ndo séo

legitimados nem metafisicamente, nem com base nas especificacbes culturais de uma
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comunidade. S&o, na verdade, consequéncia da deciséo reciproca dos cidaddos livres e iguais
de legitimamente regular as suas vidas por intermédio do direito positivo. O escopo desses
direitos basicos é o de assegurar a autonomia publica e privada dos cidaddos para que estes
possam deliberar num ambiente de liberdade e igualdade, no qual a Unica forma de coer¢édo
seja a do melhor argumento (BINENBOJM, 2004, p. 108).

A ideia de autonomia do cidaddo € um conceito chave no seu pensamento. Os
cidaddos devem se ver ndo apenas como destinatarios, mas também como autores de seus
direitos, para que possam se reconhecer como membros livres e iguais de uma comunidade
juridica (CITTADINO, 2004, p. 208). Nessa perspectiva, 0s individuos atuariam
decisivamente no ambito da sociedade civil e da esfera publica politica. Sua vontade e
opinido, mesmo que informais, interagiriam e influenciariam as decisdes e deliberacdes
tomadas no ambito do sistema politico. Dai se dizer que sera legitimo o direito no qual os
membros da comunidade politica atuaram como autolegisladores (HABERMAS, 2003, v. 1,
p. 139).

Por essa razdo, sua teoria pressupde uma justificacdo procedimental dos direitos
fundamentais, pois eles s&o compreendidos como condicdes viabilizadoras da participacdo
dos cidaddos na formacdo dos consensos democraticos. Assim, seriam um rol de condicBes
basicas da propria democracia; liberdades que os cidaddao sdo obrigados a atribuir-se
reciprocamente, caso queiram normatizar a sua convivéncia mediante producéo de regras de
direito legitimas (BINENBOJM, 2004, p. 110). Mais do que serem compativeis com a
formacdo da decisdo democratica, eles também se mostram necessarios para que a proprio
regime seja mantido e ndo se autodestrua, pois o limite da deliberacdo é a manutencdo da
democracia (SOUZA NETO, 2002, p. 304). Todavia, nessa figura de condi¢do necessaria que
apenas possibilita o exercicio da autonomia politica, os direitos fundamentais ndo podem
circunscrever a soberania do legislador, pois “[c]ondi¢des possibilitadoras ndo imp&em
limitagdes aquilo que constituem.” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 165).

Se bem entendida essa ideia, € possivel se visualizar onde se situaria 0 ambito de
legitima atuacdo de uma corte constitucional no pensamento de Habermas: a protecdo do
sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e politica dos cidadaos, condigdo da
génese democrética das leis (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 326). Portanto, ndo compete ao juiz

a guarda de uma ordem de valores, mas garantir as condi¢cbes democraticas para 0 processo
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legislativo. Assim, cumpriria a Corte tutelas diferentes acerca dos direitos, conforme a
essencialidade desses para a deliberagdo democratica®*.

Desse modo, caberia a anulacdo de leis quando o Legislativo descumprisse as
cominacdes procedimentais que legitimam a producéo juridica. Uma atuacdo mais extensiva
auferiria legitimidade se fosse para amparar os direitos fundamentais inerentes a autonomia
privada, base de um regime democratico e o supedaneo sob o qual os demais direitos sdo
construidos. Um ativismo judicial com relacdo as demais dimens@es de direitos fundamentais
ndo seria exequivel porque haveria impossibilidade de se alcancar um sélido consenso no
espaco publico diante da estratificagdo dos interesses sociais® (AGRA, 2005, p. 197).

Ora, se afastadas a possibilidade de referéncias automatica a valores agasalhados pela
comunidade no momento de fundacdo da sociedade politica, faz-se necessario a
permanentemente justificacdo das decisdes desse Tribunal para a comunidade. Na teoria
habermasiana essa justificacdo é feita discursivamente. Para Habermas, portanto, a
racionalidade das pretensbes normativas esta vinculada & forca do melhor argumento.
Todavia, para que possa se impor e obter 0 assentimento generalizado é preciso que 0s mais
diversos argumentos tenham a oportunidade de chegar a aprecia¢do do decisor e do publico

que o influencia e critica. Apenas com o teste do debate publico, onde cada argumento é

Habermas identifica cinco dimensées de direitos fundamentais. Todos eles sio deduzidos logicamente do
principio discursivo, institucionalizado sob a forma de principio democratico. A primeira dimenséo resulta do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agdo. A segunda, correlata necessaria da
primeira, sdo os direitos que resultam da configuragdo politicamente autbnoma do status de membro numa
associacdo voluntaria de parceiros de direito. A terceira refere-se aos decorrentes de postulacdo judicial de
direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da protecdo juridica individual. Essas trés dimensdes séo
aquelas que Habermas entende como garantias da autonomia privada de sujeitos. A quarta dimensdo sdo 0s
direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da
vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia politica. Como quinta dimensdo, tém-se aqueles referentes
a condicdes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento em igualdade de chances, dos direitos elencados das outras 4 dimensées (HABERMAS, 2003,
v. 1, p. 159-160).

% Nas palavras de Habermas: “A discussdo sobre o tribunal constitucional — sobre seu atavismo ou modéstia —
ndo pode ser conduzida in abstracto. Quando se entende a constituicdo como interpretacdo e configuracéo de
um sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, ¢ bem vinda uma
jurisprudéncia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da imposicdo do procedimento
democratico e da forma deliberativa da formacdo politica da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até
exigida normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de politica deliberativa de conotagdes excessivas
que colocariam o tribunal constitucional sob pressdo permanente. Ele ndo pode assumir o papel de um regente
que entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os olhares criticos de uma esfera pablica juridica
politizada — da cidadania que se transformou na ‘comunidade dos intérpretes da constitui¢do’ —, 0 tribunal
constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor. A idealizacdo desse papel, levada a
cabo por juristas ufanos, s6 faz sentido quando se procura um fiel depositario para um processo politico
idealisticamente acentuado. Essa idealizacdo, por sua vez, provém de um estreitamento ético de discursos
politicos, ndo estando ligada necessariamente ao conceito de politica deliberativa. Ela ndo é convincente sob
pontos de vista da ldgica da argumentacdo, nem exigida para a defesa de um principio intersubjetivista.”
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 346-347, grifo do autor).
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submetido a contra-argumentos, o melhor argumento alcangara o arrimo necessario para que
leve a efeito sua forga legitimadora (SOUZA NETO, 2002, p. 297).

O autor entretece sua perspectiva da legitimidade do Tribunal Constitucional,
ponderando que contra a possibilidade de que os mesmos se fechem em sua interpretacao,
as decisbes devem ser fundamentadas e expostas ao debate publico, pois a critica advinda
da esfera publica possui um potencial racionalizador e legitimador (SOUZA NETO, 2002,
p. 322). Por esse motivo, menciona Walber Agra (2005, p. 195) que o autor estabeleceria
uma jurisdicdo constitucional com base em uma democracia participativa.

Assim, as decisdes judiciais deveriam sofrer injuncdes dos espacos publicos, nos quais
seria garantida a possibilidade de participacdo isondmica dos cidaddos e da sociedade civil
organizada, de modo a formar um canal entre a populacdo e os entes estatais.®

Habermas traz, portanto, importantes contribuicbes para se pensar a legitimidade
democrética do Pretorio Excelso brasileiro. Primeiramente se pode apontar que ele consegue
rearticular a relagdo entre os direitos fundamentais e democracia, colocando estes enquanto
condicdes necessarias para 0 processo democratico. Avanca nesse ponto em relacdo a Ely,
enriquecendo sua ideia de que a Corte deveria garantir apenas a autodeterminagéo do povo, o
que concretamente significava, na teoria do americano, a protecdo a liberdade de expressdo e
direito ao voto livre (MENDES; SILVA, 2008, p. 209). Habermas compreende ser necessaria
a protecdo de todos os relativos a autonomia privada do individuo.

Além disso, ele consegue tracar uma conexao da legitimidade da Corte com a vontade
popular, que emana do espaco publico. Traz, desse modo, a ideia de que os membros do corpo
politico participam de algum modo das decisdes do Tribunal, uma vez que as criticas advindas
da esfera publica com as suas perspectivas acerca dos contetidos das normas sub judice fariam
com que suas decisdes tivessem que ser amplamente fundamentadas para justificar o resultado
final. Isto confere a decisdo um potencial racionalizador e legitimador (AGRA, 2005, p. 198;
BINENBOJM, 2004, p. 115).

Diferente das demais teorias que colocavam o0s julgamentos como uma decisdo

apartada da vontade popular, na perspectiva habermasiana se observa que existe uma conexéo

%Em boa medida se pode tracar um paralelo entre a obra de Habermas e a de Peter Haberle (hermenéutica
constitucional sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e
“procedimental” da constituicdo, 1997). Isso porque também Habermas propugna pelo elastecimento do
circulo de intérpretes da constituicdo. Todavia, na perspectiva habermasiana ndo inclui a exigéncia de
participagdo popular efetiva inscrita no modelo de Héberle, mas apenas as condi¢Bes possibilitadoras da
participacdo. A ideia de Héberle serd trabalhada no capitulo 3, onde se tecerdo maiores consideragdes acerca
dessa relacéo.
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e haveria, portanto, um reforgo aos alicerces legitimadores do Supremo Tribunal Federal, pois
sofrem uma oxigenagdo democratica a partir de sua interagdo com a opinido publica.

Também se pode verificar com essas perspectivas procedimentalistas que elas
fornecem argumentos para se pensar a atuacdo do STF em diferentes intensidades. Permitem
que se vislumbre que a necessidade de adequacdo da jurisdicdo constitucional ao regime
democréatico pode justificar a adocdo de postura de autocontencdo em certos casos e de
ativismo judicial em outros.

No entanto, ndo se pode olvidar que esta mirada também possui algumas vicissitudes
para embasar uma postura ativista na Corte brasileira. A primeira delas como ja se ponderou é
que dentro da visdo de Habermas ndo caberia uma postura mais proativa para direitos
fundamentais de carater social, por exemplo. Uma vez que se entende que ndo se alcancaria
consenso suficiente na esfera pablica para essa tarefa.

Ademais, € importante se ter em mente que a proposta do autor foi elaborada tendo em
vista condigdes materiais e culturais das sociedades que alcancaram elevado grau de riqueza,
desenvolvimento e satisfacdo das necessidades. Dai que pressupde a presenca de atores livres,
autbnomos e iguais, condi¢des que ndo condizem com a realidade brasileira, na qual os
sujeitos individuais e coletivos vivenciam uma situacdo histérica de opressdo, desigualdade e
exclusdo (WOLKMER, 2001, p. 280-281). Nesse sentido:

De fato a proposta da ética discursiva parte de uma visdo de sociedade quase perfeita
constituida por homens competentes, livres conscientes e maduros, prevalecendo
sempre a légica do melhor argumento possivel. Em outros termos, dir-se-ia que tal
desiderato parte das premissas basicas de que haja uma condi¢do publica dada ‘a
priori’(comunidade de comunicagdo ideal), que todos os agentes participem por livre
consenso e que todos 0s sujeitos integrantes do jogo argumentativo sejam iguais.
Diante disso, verificam-se reais dificuldades para situar e utilizar a ética discursiva
universal nas condi¢cdes das comunidades sociopoliticas do capitalismo periférico,
cujo cenario é composto por sujeitos alienados, espoliados e desiguais. [...] 0 que
deveras acontece ¢ que o ‘outro’ [...] que deveria ser condi¢do fundante, na verdade
é ignorado, silenciado e excluido, porque n&o é livre nem competente para participar
da consensualidade discursiva e do jogo linguistico argumentativo. (WOLKMER,
2001, p. 267).

Desse modo, conquanto por esse Vviés consiga se articular uma melhor relacéo entre a
vontade do povo e as decisdes do STF — o0 que em tese poderia estribar uma relacdo entre
suas praticas ativistas nos anseios populares — fica patente a dificuldade de se inferir do
espaco publico os debates e discussdes civicas suficientes a sustentar essa ideia na democracia
brasileira. Dai se avancar nos debates acerca da jurisdi¢do constitucional na busca de mais

elementos que expliquem os alicerces legitimadores do Supremo.
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A ideia de que através de um processo argumentativo se possa alcancar a legitimidade
é bastante trabalhada pelos tedricos substancialistas. Para essa vertente, ao contrario do que
apregoam o0s procedimentalistas, é possivel se falar em conjunto de valores materiais,
agasalhados no texto constitucional, que possui um maior grau de consenso entre 0s membros
da sociedade e que por isso séo a base de toda a interagdo dessa comunidade. Desse modo, a
defesa desses valores substanciais, que sdo o sustentaculo do regime democrético, € o fator de
justificacdo do STF. Portanto, a legitimacdo teria um sentido teleoldgico: garantir a
concretizacdo de valores substanciais, principalmente dos direitos fundamentais (AGRA,
2005, p. 233).

Ha nessa linha tedrica o aprofundamento da discussao dos direitos fundamentais como
condicdo da democracia. Dai advogarem que a legitimidade dessa funcdo estaria na protecao
desses direito, € dizer: se encontraria na tarefa que realiza e ndo em quem a realiza, por isso, 0
fato de os juizes serem membros ndo eleitos seria discussdo secundaria. Os substancialistas
entendem ainda que os Tribunais se mostrariam um local mais adequado para a protecao
desses direitos, pois as decisdes tomadas nessa esfera seriam pautadas por critérios racionais e
ndo por juizos de conveniéncia da maioria.

Esta pretensa racionalidade decorreria primevamente da propria dinamica dos
procedimentos judiciais de tomada de decisdo. Assim, nessa perspectiva, a motivacdo das
decisdes do STF envolveria, mesmo que de forma extrinseca argumentos de ordem juridica,
que foram recolhidos ao longo do processo. A motivagéo das decisdes judiciais, dentro dessa
I6gica, seria garantia de que serdo proferidas nos parametros juridicos, mesmo que diante de
matérias com notdria consequéncia politica e dentro de um campo de discricionariedade.

Nessa primeira aproximagdo com o argumento da racionalidade das decisdes judiciais,
ainda persistiria o problema de que, mesmo sob a forma juridica, essas decisées contenham,
como pano de fundo, opgdes valorativas e ideoldgicas por parte do julgador. Sobretudo,
porque as normas constitucionais sao construidas de forma genérica e abstrata, de modo que
0S juizes tém um vasto campo discricionario para atuar de forma a fazer prevalecer seus
posicionamentos ideoldgicos. De onde emergiria a critica de que, entdo, melhor seria que essa
opcao fosse feita por membros da classe politica, representantes da vontade popular.

Mas, nesse ponto que contribuem os substancialistas. Eles procuram construir a defesa
do controle de constitucionalidade adicionando elementos racionalizadores para a deciséo,
para além da referéncia as normas e aos padrdes juridicos. Ronald Dworkin, por exemplo,
rechaca que na resolucao de litigios em que a lei ndo contém todos os elementos para tomada

de deciséo o juiz decidiria de forma puramente discricionéria.
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Dworkin coloca a questdo em perspectiva. Diz que a necessidade de se buscar limites
ao poder de um juiz interpretar a constituicdo € um consenso. Todavia, essa limitagdo s sera
alcancada através de um processo argumentativo, e ndo da restricdo de suas atividades
interpretativas. Para ele os juizes devem justificar suas sentencas com base nos argumentos de
principios e de integridade que limitam e impde determinado sentido as decisfes judiciais
(DWORKIN, 2003, p. 173, 204).

O autor desafia a percepc¢éo tradicional dos criticos das cortes que defendem que se
as decisdes ndo sdo derivagbes mecanicas de principios politicos neutros, ndo seriam
decis@es judiciais, mas um exercicio de poder arbitrario. Dworkin procura demonstrar que
as decis0es juridicas ndo sdo baseadas em regras rigidas e autoaplicaveis, mas em principios
controversos de moralidade politica (MENDES, 2008, p. 49). O juiz entdo deve elaborar o
melhor argumento (de principio e de integridade) que puder a fim de que seja submetido a
critica dos juristas e da opinido publica. Nisto residird a legitimacdo da decisdo
(DWORKIN, 2003, p. 173).

Para o autor ndo se deve cair na armadilha falaciosa de que por inexistirem formulas
mecanicas para distinguir as boas das mas decisdes, entdo nenhum argumento seria melhor
do que outro e que a argumentacdo juridica seria uma perda de tempo. Ao contrario, diz ele
que se deve insistir na busca a ideia — inerente ao conceito de direito em si — de que
quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre a justica e equidade, os juizes também
devem aceitar uma restricdo independente e superior que decorre da integridade®’
(DWORKIN, 2003, p. 203-204).

A perspectiva de direito enquanto integridade ofereceria, entdo, limites a que os juizes
aplicassem suas proprias convicgdes morais a constituicdo uma vez que “[...] segundo o
direito como integridade, as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam,
dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor

interpretacdo construtiva da préatica juridica da comunidade.” (DWORKIN, 2007, p. 272).

®7 A integridade a que se refere Dworkin versa, sobretudo, a respeito de uma atitude interpretativa do Direito que
busca integrar cada decisdo em um sistema coerente que atente para a legislacdo e para os precedentes
jurisprudenciais sobre o tema, procurando discernir um principio que os haja norteado (BINENBOJM, 2004, p.
85). Nessa busca é que emerge a figura do juiz Hércules de Dworkin. Personagem mitoldgico através do qual o
autor cria um modelo ideal de aplicador. Assim, nos casos dificeis, é guiado por um senso de integridade
constitucional. Ndo acha que a Constituigdo deve ser interpretada pela busca da intengdo dos “pais
fundadores”, tampouco que deve decidir conforme uma teoria ideal de justica. Sua decisdo consiste na melhor
interpretacdo possivel da pratica constitucional “[...] a integridade ordena que ele mantenha um elo de
coeréncia com o passado, mas também ndo hesite em fazer um novo julgamento moral quando considerar que
se justifique em virtude de uma melhor interpretacdo.” (MENDES, 2008, p. 47).
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Assim, o controle da discricionariedade judicial estaria na busca de uma densificacdo do
ambiente decisdrio.

Nessa perspectiva, ganha importancia a distingdo feita pelo autor entre argumentos de
principio e argumentos de politica (policy), tendo em vista que as decisGes dos juizes devem
ser orientadas pelos principios. Os argumentos de politica referem-se a metas ou objetivos a
serem alcangados para a melhoria de algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade. Desta feita, eles tendem a demonstrar que a comunidade estaria melhor, como
um todo, se um programa particular fosse adotado; sdo, assim, baseados no resultado. Por sua
vez 0s argumentos de principio, revelam um padrdo que deve ser observado, ndo pelo fato de
que V& promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica, ou social considerada
desejavel, mas sim porque seria uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensao de
moralidade. S&o baseados em direitos que devem ser assegurados, mesmo que contra fins
coletivos tidos como indesejaveis pela maioria (DWORKIN, 2002, p. 36, 2000, p. 9).

As questBes de politica sdo matérias sensiveis a escolha ou a preferéncia da populacao,
pois importam em fins coletivos. Por sua vez, as questbes de principios sdo matérias
insensiveis a escolha dos membros do corpo politico, haja vista que sdo imperativos morais da
comunidade, reconhecidos como direitos fundamentais das pessoas. Ao fazer essa
diferenciacdo, Dworkin estabelece a linha de atuacdo entre jurisdigdo constitucional e Poder
Legislativo. A este incumbiria a funcdo de atuar com relacdo as normas, que tem
fundamentacdo politica, onde os agentes sociais atuam de forma mais livre fazendo as
escolhas de politicas publicas. A jurisdi¢do constitucional ficaria responsavel pelo forum do
principio, defendendo a proeminéncia dos argumentos de principio sobre os de politica,
assegurando os direitos individuais em detrimento dos interesses estatais (BINENBOJM,
2004, p. 90; AGRA, 2005, p. 255).

Dworkin entende que essa defesa dos principios ndo é somente compativel com a
democracia, mas na verdade contribui decisivamente para o seu fortalecimento. Seu viés de
entendimento assume a ideia de uma democracia qualificada, que para aléem do procedimento
majoritario de decisdo, requer o atendimento de certas condi¢cBes democraticas que
permitissem uma igualdade de status para todos os cidaddos (DWORKIN, 2006, p. 26). Essas

condi¢des democraticas sao os direitos fundamentais reconhecidos pela comunidade politica
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sob a forma de principios®®, sem os quais ndo h4 cidadania em sentido pleno, nem processo
politico deliberativo. Os direitos fundamentais sdo, portanto, uma exigéncia democratica antes
que uma limitacdo a democracia (BINENBOJM, 2004, p. 92).

Desse modo, quando as instituicbes majoritarias garantem o respeito a essas
condicBes democraticas, os veredictos dessas instituicdes devem ser acatados por todos. Mas
qguando ndo o fazem, ou esse respeito se torna deficiente, ndo se poderia fazer objecdo
alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantam e respeitem essas
condicdes democréaticas (DWORKIN, 2006, p. 27). “Para Dworkin democracia ndo é somente
0 que a maioria quer. Ha um compromisso moral subjacente: construir um ente coletivo, no
qual todos se sintam filiados. Se a Corte consegue fazé-lo, entdo ndo ha problema.”
(MENDES, 2008, p. 64).

Essa percepcdo que a democracia ndo se subsume ao principio majoritario, permite
articular, dentro desse conjunto de ideias, que o fato de os juizes ndo serem eleitos seria até
benéfico para o sistema de decisdo.

Explica-se. Na tarefa de se proteger direitos fundamentais, muitas vezes, a decisao se
da a despeito dos interesses da maioria. Assim, o fato de os decisores ndo estarem
comprometidos com 0s interesses dos possiveis grupos que os elegeriam é benéfico, pois
podem proteger os direitos da minoria. O juiz ndo est4 necessariamente comprometido com
qualquer segmento, mas com a comunidade como um todo. Diferente ocorre com o legislador
gue se encontra vulneravel as pressdes politicas dos mais variados tipos, tanto de um ponto de
vista financeiro, quanto pelo lado politico propriamente dito, de modo que a protecdo de
direitos de grupos pouco populares nédo estaria tdo bem protegida em suas médos (MENDES,
2008, p. 78; DWORKIN, 2006, p. 53).

Além disso, como o ambito de atuacdo dos juizes seria o forum do principio, nesse
espaco ndo haveria necessidade de representacdo no sentido tradicional, pois ndo se debatem
vontades individuais dos eleitores, mas as concepgdes de comunidade e as diferentes
concepcdes de bem comum. Assim, dira Dworkin que se trata de um empreendimento
diferente, do que se as decisfes fossem tomadas por maioria, mas pode se tratar de um
empreendimento melhor, pois se participa dele na qualidade de agentes morais, que deliberam

e justificam seus pontos de vista, e ndo de simples nimeros numa contagem politica. A

%8para Dworkin, normalmente os direitos morais escolhidos pela comunidade sio traduzidos por normas
juridicas, mas em sua teoria ele também reconhece a possibilidade de que esses principios se encontrem apenas
no &mbito moral, ndo positivados. Isto ndo impede em sua percepcdo de que ainda assim gozem de
normatividade.
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representatividade entdo é comunal e ndo estatistica (MENDES, 2008, p. 74; DWORKIN,
2006, p. 553). Assim,

[...] os nimeros ndo precisam ser levados em conta [...] nas questdes referentes aos
principios fundamentais — quando a comunidade tem de decidir, por exemplo, se 0s
negros tém o direito constitucional de ser protegidos da discriminagdo, se 0s ateus
tem o direito constitucional de ser protegidos das oragdes nas escolas publicas ou se
as mulheres gravidas tém o direito constitucional de ser protegidas das ideias da
maioria acerca da sacralidade da vida. Nesses casos, é importante que o publico
participe da decisdo; ndo porque a comunidade deve chegar a decisdo apoiada pela
maioria, mas por um motivo muito diferente [...]:que o préprio respeito do cidadao
por si mesmo exige que ele participe, como sécio de um empreendimento comum,
dos debates morais acerca das leis que regem sua vida. [...] a distingdo entre o poder
do cidaddo sobre a decisdo coletiva, que num pais grande € necessariamente
insignificante, e o papel desse cidaddo, que, na qualidade de agente moral, participa
do seu proprio Estado. Esse papel, as vezes, fica mais bem protegida quando os
mecanismos de decisdo ndo sdo, em ultimo analise, majoritarios. (DWORKIN,
2006, p. 549).

Conrado Hubner Mendes (2008, p. 78) diz que Ronald Dworkin torna a discusséo da
compatibilidade entre revisdo judicial e democracia mais complexa. Ele supera as respostas
mais apressadas sobre o tema. Tanto a que diz que seria legitima a atuagdo da Corte porque as
democracias precisam respeitar direitos, quanto a que diz que ndo é legitima porque o0s juizes
ndo sao eleitos. Mesmo a primeira que aparentemente se assemelharia a resposta de Dworkin,
segue um caminho errado. Ele diria que é legitimo desde que respeite direitos, condicionando
a legitimidade ao acerto. A instituicdo ndo se justificaria em abstrato (ndo é legitimo ou
ilegitimo de per se). Ha a necessidade de que se busque as respostas certas.

No entendimento do americano, entdo, essa resposta certa serd alcancada quando a
proposicao constar ou derivar dos principios que oferecem a melhor interpretacdo construtiva
da prética juridica da comunidade. A integridade, axioma politico basilar da comunidade,
exige uma coeréncia de principios, de modo que a lei e as decisdes judiciais devem ser
interpretadas e moldadas de acordo com o sistema de principios ético-politicos e a histéria
legal.

Vislumbra-se assim que Dworkin constroi sua ideia de racionalizagdo da deciséo
judicial com base nos valores partilhados e construidos ao longo da histdria politica

americana. Assim, as decisdes judiciais devem respeitar toda essa constru¢do de ordem moral,
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politica e legal para que sejam consideras adequadas®® e tenham sua legitimidade firmada. A
missdo do juiz é de interpretar a Constituicdo segundo esse modelo.

Nesse aspecto de busca de uma resposta correta, para as decisdes judiciais a teoria
desenvolvida por Robert Alexy apresenta elementos importantes, visto que compartilha da
preocupacao fundamental de Dworkin de se pensar alternativas a discricionariedade judicial.
No entanto, Alexy ressalta que na obra de Dworkin ndo ha nenhum procedimento que mostre
como se obterd a Unica resposta correta; apresenta como solucdo para o problema da
ponderacdo, a no¢do monolitica de um juiz ideal (SOUZA NETO, 2002, p. 251-252). A
proposta de Alexy buscard justamente complementar essa lacuna da teoria de Dworkin,
formulando uma teoria procedimental para obtencéo da resposta correta™ (SOUZA NETO,
2002, p. 257).

Se em Dworkin se visualizava uma correcdo absoluta da resposta, em Alexy ha uma
pretensdo de correcdo’. Assim, o papel de uma nogdo Unica de resposta correta fica
deslocado para o fato de que, quando os participantes do processo argumentativo
fundamentem suas afirmativas, o fagam pressupondo que a resposta por eles oferecida seja a
correta. Significa dizer que a pretensdo de correcdo — e ndo a correcdo absoluta — se torna o
critério para a afericdo de validade do argumento. Esta pretensdo de correcdo torna obrigatoria
a exigéncia de um procedimento que garanta uma fundamentacdo racional para o discurso
juridico. Portanto, se 0 processo argumentativo se desenvolve de acordo com as regras de

razdo préatica trazidas por Alexy, poder-se-ia obter, se ndo a correcdo absoluta propugnada por

% Neste ponto entra a ideia do autor de romance em cadeia. “Cada juiz, entdo, ¢ como um romancista na
corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrird, se olhar nos livros
adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por
muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o0 processo e
as convengdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de
um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisGes, estruturas, convencles e praticas
sdo a historia; é seu trabalho continuar essa histdria no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve
interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em
maos e ndo partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu préprio julgamento, o
motivo das decisbes anteriores, qual realmente é, tomado como um todo, o prop6sito ou o tema da pratica até
entdo. (DWORKIN, 2000, p. 238).

" Note-se aqui que o procedimento a que se refere Alexy diz respeito a formulacio de um processo que busque
dar as respostas corretas. Isto é diferente de uma perspectiva procedimental de jurisdicdo, na qual a funcdo de
um Tribunal Constitucional seria a de garantir a formagao e o desenvolvimento do procedimento democratico
de decis&o.

! A ideia de pretensdo de corregdo se reflete que aquele que “[...]tenta convencer um oponente com argumentos,
pressupde que esse, sob condigdes ideais, deveria aprovar.” (ALEXY, 2007, p. 28). Assim, como toda defesa
de um ponto de vista almeja encontrar aceita¢do ideal, Alexy entende que o conceito de discurso ideal encontra
sua utilidade sendo uma ideia regulativa que inspira nos discursos reais um objetivo ou ponto final.



131

Dworkin, ao menos uma relativa; que ndo € uma simples persuasdo do auditério, mas uma
resposta adequada, racional (SOUZA NETO, 2002, p. 258).

Desse modo, por meio da argumentacdo se conferiria uma controlabilidade racional a
deciséo judicial. Essa racionalidade se encontraria na utilizacdo por todos os participantes do
discurso das mesmas regras, entre as diversas regras existentes. Assim, seria possivel
encontrar uma racionalidade, inclusive em um campo especificamente valorativo (ALEXY,
2001, p. 268).

O autor, entdo, empreende a articulacdo de uma teoria que promove a estruturacdo, no
maior grau de racionalidade possivel, da argumentacdo de forma substancialmente aceitavel
(ALEXY, 2011, p. 573). Dessa forma, as bases dessa teoria forneceriam estabilidade para a
decisdo no ambito dos direitos fundamentais, através das regras e formas da argumentacao
pratica geral e da argumentacdo juridica, amparando de forma racionalmente estruturada a
argumentacdo e deliberacdo no &mbito dos direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 574).
Assim, a partir da aplicacdo de sua teoria seria possivel construir um discurso argumentativo
gue conseguisse obter o maior grau de consenso da sociedade através de diretrizes racionais
(AGRA, 2005, p. 241).

Desta digresséo pelos pensamentos de Dworkin e Alexy e suas perspectivas acerca da
racionalidade no processo decisério é possivel se tirar algumas projecdes importantes sobre a
legitimagdo que o Supremo Tribunal Federal pode haurir com base na racionalidade
argumentativa da decisao.

Nesse sentido, numa perspectiva substancialista de jurisdicdo o STF auferiria sua
legitimidade a partir da realizagdo dos mandamentos constitucionais, uma vez que eles
sustentam o regime democratico brasileiro, fornecendo um conjunto de orienta¢des para que
esse regime materialmente se efetive. Quanto a questdo de que na tarefa de aplicar esses
preceitos constitucionais o Tribunal se arrogaria da moral, impondo sua viséo de mundo,
Dworkin dira que esse risco, de fato, pode ocorrer, mas nessa situacdo, sua atuacgao tera sido
ilegitima. Todavia, ele entende que é possivel se chegar a uma decisdo correta com base no
direito tomado enquanto integridade, ou seja, levando-se em consideracdo o texto da
Constituicdo como um todo, os valores morais vigentes e 0 modo como ambos tém sido
interpretados pela comunidade politica. Ele ainda ponderaria que nessa tarefa, o STF se
mostraria instancia adequada, visto que na busca de decisfes corretas, 0 que se debate séo
principios constitucionais que traduzem valores de justica e equidade, protegendo o individuo
de que suas garantias sejam passiveis de serem sacrificadas em detrimento dos interesses

coletivo. As ideias de Alexy se somariam a essa Otica, acrescentando que através de um
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processo argumentacdo seria possivel a demonstracdo racional de que as decisdes
apresentadas pela Corte sdo a que mais adequadamente realizam a vontade constitucional e
que por isso sao legitimas.

E certo que esse conjunto tedrico oferece novas luzes ao debate, permitindo se
vislumbrar outro ponto de vista acerca da justificacdo democréatica da atuacdo do Tribunal
Constitucional brasileiro. Mas, igualmente € certo que esse Vviés substancialista estribado nos
principios e no processo argumentativo também possui limites. Em sendo assim, de modo
primevo, se pode alinhavar que, nos moldes pensado por Robert Alexy, para se alcancar
através de um processo argumentativo a decisdo racionalmente correta € preciso que se
obedeca a um procedimento argumentativo especifico descrito pelo autor e nem sempre se
pode falar que a tomada de decisdo do STF seguiu a um processo argumentativo racional
nesses moldes.

Mesmo que se abstraisse dessa distancia entre a teoria constitucional e a realidade dos
julgamentos, ainda assim — ponderam os criticos — existe um espaco, uma lacuna que é
preenchida por fatores extrajuridicos, pelas opcbes valorativas do juiz, a despeito da rigida
utilizacdo dos procedimentos argumentativos. Isso porque esses direitos com textura aberta
sempre comportardo uma escolha e gradacéo controversa entre valores. Assim, ndo se ignora
que a argumentacdo juridica seja racional, que, se ndo leva a certeza propria das ciéncias
exatas ou experimentais, pode levar a uma verdade aproximada propria do saber préatico.
Todavia, nos casos constitucionais, as decisdes continuam a depender, em certa parte, de
escolha entre valores contrapostos (AGRA, 2005, p. 297).

Ora, e se existem opcOes valorativas a serem tomadas, insistirdo os criticos que essa
apropriacdo da moral pela Corte esconderia o fato de que ndo ha uma moral uniforme contida
na Carta Magna. Uma vez que o proprio processo democratico constituinte é realizado por
meio de embate entre os diversos posicionamentos ideoldgicos, cujas forcas sociais tentam
incorporar a Constituicdo seus interesses. Desta feita, ndo haveria um conjunto homogéneo de
valores morais, mas sim principios oriundos dos mais diversos segmentos comunitarios e que
devido a sua sustentacdo pelos atores sociais vao adquirindo eficacia (AGRA, 2005, p. 120).

Ademais, com Francisco Gérson Marques de Lima (2009, p. 43-44) é possivel se
aprofundar a problematizacdo da questdo. O autor pondera que 0s atores sociais interpretam a
norma de acordo com a posi¢cdo que ocupam na estrutura do Estado e da sociedade e
conforme suas relacGes pessoais, profissionais e religiosas. Assim, quando essa interpretacao
se fecha em 11 Ministros ndo haveria uma correspondéncia com a pluralidade social e, por

isso, haveria perda em legitimacdo. Além disso, possuiria 0 risco que esse trabalho
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argumentativo se fechasse num processo circular de legitimagdo, realizado de forma
autorrefencial. Isto €, uma legitimacao que ficasse centrada em estruturas argumentativas, mas
alheia aos elementos faticos (AGRA, 2005, p. 151).

Por fim, existem aqueles que se mantém céticos quanto a racionalidade do processo
argumentativo alcangar uma decisdo pretensamente correta, vendo nesses modelos
argumentativos um “[...] recurso puramente a retorica, como forma de ocultar a prevaléncia de
um especialista judicante, posto em um altar de moderador dos poderes constitucionais, com
todas as idiossincrasias e valores pessoais sublimados em um discurso pretensamente
legitimo.” (SAMPAIO, 2002, p. 94).

Em boa medida, como se viu h& pouco, Alexy oferecesse algumas respostas a essas
criticas dentro da légica de seu modelo. A possibilidade de valoracdo para além dos
parametros juridicos é reconhecida pelo proprio autor e entretecida dentro de sua teoria. Para
ele essa objecdo é respondida com a possibilidade de que a argumentacdo juridica seja
complementada pela argumentacdo pratica geral. De modo a permitir que mesmo o debate
dessa dimensdo extrajuridica seja direcionado por uma racionalidade’®. E, nessa esfera da
argumentacdo pratica, o convencimento do “auditério” é um importante fator na
racionalizacdo da decisdo, de modo que existiria um dialogo com a opinido publica, ndo no
sentido de submeter as decisdes a anuéncia da populacdo, mas no sentido de que as diferentes
perspectivas acerca do tema debatido seriam levadas em consideracdo no processo
argumentativo (ALEXY, 2011, p. 573-574).

A isto os criticos poderiam continuar a se contrapor, dizendo que as perspectivas
levadas em consideracdo pela Corte seriam, na verdade, projecbes — sob a oOtica dos
ministros — do que pensariam 0s membros da comunidade acerca da questdo constitucional
debatida e que isto pode ser diferente do que de fato pensa a populacdo a respeito. Em sintese
se quer dizer com isso que restringir o0 processo de participagdo nas discussdes da jurisdi¢cdo
constitucional aos componentes do Supremo Tribunal Federal significa podar a oxigenacao da
discussdo, suprimindo a amplitude do debate que pode apontar novos horizontes (AGRA,
2005, p. 290).

72 0 autor versa que a sua sistematica permitiria uma abertura do sistema juridico qualificada. Ele pondera que
pelas préprias caracteristicas dos direitos fundamentais uma abertura se torna necessaria. 1sso porque, levando-
se em consideracdo que sdo principios — que tem por caracteristica serem mandados de otimizacéo, realizados
na maior medida do possivel, o que significa que ndo requerem sempre a realizagdo integral do dispositivo — a
aplicacao desses direitos, mesmo com base na argumentacdo juridica (que lhes oferecesse um expressivo ganho
de racionalidade) ainda possui uma lacuna de racionalidade. Essa lacuna seria suprida pelo discurso dos
direitos fundamentais que tem na argumentacédo pratica geral, um complemento para a argumentacao juridica
(ALEXY, 2011, p. 573).
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Ora, nota-se, entdo, que esse embate acerca da revisdo judicial de leis no ambito
tedrico (como seria de se esperar em um tema tdo controverso) ndo oferecesse respostas
definitivas & questdo. E mesmo de se obervar que as criticas feitas tanto por substancialistas
quanto procedimentalistas possuem pertinéncia. Desse modo, pareceu que a manutencdo de
um olhar que insistisse na polarizacdo do debate, em que, se tomada a visdo de um lado,
necessariamente negaria as contribuicdes do outro, tornaria a analise empobrecida.

Assim, na pequena apresentacdo que se fez desse debate, muito mais do que buscar
uma resposta final no ambito tedrico, pretendeu-se, a partir das diferentes Gticas que oferecem
acerca do assunto, melhor enxergar os alicerces que sustentariam o desempenho de suas
funcoes.

Ao se proceder por esse caminho, conseguiu se visualizar que primeiramente o STF é
orgdo que tem arrimo na Constituicdo, e isto lhe conferiria uma justificativa formal, uma vez
que se o texto constitucional prevé sua atuacdo, ela seria legitima, dada a imperatividade de
suas normas. Mas, além disso, se pontuou que de um ponto de vista material, essas normas
sdo fruto de um momento de especial participacao politica da populagdo e que por isso gozam
de uma maior legitimidade, assim, teriam prevaléncia com relacdo as normas ordinarias. No
que toca aos seus integrantes, se pode dizer que também ha um liame de legitimacdo visto que
sdo investidos por uma atuacdo conjugada dos representantes do povo.

Quanto a pertinéncia da tarefa que exercem para o funcionamento democratico, se
pode dizer que a protecdo de direitos fundamentais, com vistas a que esses ndo sejam violados
por maiorias politicas, permite um funcionamento adequado da democracia. Ndo sO porque
protege o individuo dessa atuacdo, mas também porque lhe assegura a participacdo no
processo de deliberacdo democratica. Ademais, a instancia se mostraria adequada para a
defesa e protecdo desses direitos justamente pelo cardter da matéria, que ndo deve ser
valorada de acordo com os objetivos da comunidade politica, mas sim a partir das nogdes de
justica e equidade e demais valores que a Constituicdo alberga. Além disso, como a atividade
judiciaria é pautada pela tomada de decisbes através de métodos racionais com estribo nas
normas, o acerto dessa decisdo na protecdo desses direitos estaria assegurada. Mesmo quando
se tratasse de normas de carater aberto, visto que, se seguido um procedimento argumentativo
racional, se alcancaria o resultado mais adequado.

Portanto, com bases nesses diferentes prismas foi possivel se ter um panorama acerca
do modo como as explicacBes teoricas justificam o exercicio das funcdes do Supremo
Tribunal Federal, sem que se olvide de todas as criticas e limitaces que se fez anteriormente

a cada um dos pontos mencionados. Todavia, essa perspectiva construida ao longo desse
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topico precisa ser entretecida com alguns elementos da realidade pratica do 6rgéo, para que a
dimenséo de seus problemas de legitimidade se mostre mais clara.

Assim, é importante, para além de se vislumbrar no campo teorico a justificacdo da
jurisdicdo constitucional, também se levar em consideracdo alguns elementos da pratica da
atuacdo do Tribunal. Portanto, ha de se compreender as peculiaridades do Supremo Tribunal
Federal que podem fazer com que essas construcdes tedricas ganhem nuances diferenciadas,
ou ensejem novas ponderacgdes acerca de sua legitimidade.

Para tanto, inicialmente é cabivel dizer que o 6rgdo nao se filia completamente nem ao
modelo europeu de Cortes Constitucionais nem ao arquétipo americano de Suprema Corte.

Quanto ao modelo europeu, ndo obstante tenha inspirado a inser¢cdo do controle
concentrado de normas (1965), ha que se dizer que ndo foi adotado, uma vez que as cortes
europeias — como bem se sabe — ndo integram o Poder Judiciario, sendo um érgdo que foge
ao enquadramento a qualquer um dos trés poderes convencionais. Ademais, na indicacdo para
composicdo de seus membros — conquanto se mostre diferente em cada um dos paises —
participam ativamente os outros poderes, sendo, em regra pulverizada a escolha entre
Executivo, Legislativo e Judiciario. Além disso, 0s membros cumprem mandatos fixos, sem a
possibilidade de reconducdo, e geralmente por periodos longos, superiores ao dos membros
das instancias politicas de representacdo. Essas cortes, entdo, sdo estruturadas como uma
espécie de quarto poder, um poder moderador.

No caso brasileiro o Supremo Tribunal Federal integra o Poder Judiciario, sendo seu
orgdo de cupula. Ele funciona ao mesmo tempo como Corte Constitucional, Corte Recursal e
Corte Ordinaria (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, p. 16). Ademais, a forma de
ingresso de seus membros é concentrada na figura do Presidente da Republica, que realiza as
indicacdes sendo posteriormente sabatinados no Senado Federal. Cumprido esses requisitos,
passam a integrar o Tribunal vitaliciamente. De modo que fica bem distante do arquétipo de
Corte Constitucional no sentido original em que a institui¢do foi pensada.

Igualmente no que cabe ao modelo da Suprema Corte norte-americana, tanto pelo fato
de que a diferenca entre as familias juridicas ja lhes imprime profundas distin¢6es, de acordo
com o que foi dito anteriormente; mas também porque possui mais atribui¢cdes do que aquelas
observadas na Suprema Corte. Além disso, se destaca que enquanto a Corte estadunidense

decide sua pauta de julgamento, limitando-se a julgar algumas centenas de casos por ano, no
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caso do Tribunal brasileiro, ndo hé essa discricionariedade’, julgando em 2013, por exemplo
um total de 89.991 processos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014, online). Dai, com
razdo, dizerem Joaquim Falcdo, Pablo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes (2011, p. 21) que
0 STF “[...] ndo ¢ uma corte que escolhe o que julga fundamental julgar. E antes uma corte
escolhida pela parte. Ndo constrdi seu destino. Seu destino Ihe é construido por cada recurso
que Ihe chega por deliberacdo alheia, de terceiros.”

Desta feita, se nota que o Pretdrio Excelso brasileiro possui notas distintivas bastante
acentuadas em suas caracteristicas estruturais. A isto se soma o fato de que no desenho
institucional brasileiro, no cenario Pds-Constituicdo de 1988, o STF teve seu papel politico
ainda mais reforcado™, se tornando uma instituicdo singular, tanto quando comparada a sua
propria histéria, como quando confrontada com as cortes existentes em outras democracias.
Oscar Vilhena Vieira chega a falar em Supremocracia™, aludindo, justamente para essa
centralidade nas relagdes politicas assumidas pelo Tribunal (VIEIRA, 2008, p. 444).

O autor refere-se ao fato de que a ampliacdo de instrumentos ofertados pela jurisdi¢éo
constitucional, tem feito o STF ser o responsavel por emitir a Ultima palavra sobre diversas
questdes de natureza substantiva, tanto validando e legitimando decisdes das instancias
representativas, quanto, por vezes, substituindo as escolhas majoritarias. A distincdo dessa
atividade do Supremo daquelas realizadas pelos outros Tribunais constitucionais ao redor do
mundo seria de escala e de natureza. “Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém
natureza constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de judicializacéo; de
natureza, pelo fato de ndo haver qualquer obstaculo para que o Supremo aprecie atos do poder
constituinte reformador.” (VIEIRA, 2008, p. 445).

Assim, se observa que a Constituicdo de 1988 e o sistema que foi se delineando
posteriormente, visou conferir ao 6rgdo amplos poderes para o exercicio de guarda do Texto
Maior. Foram atribuidas ao Supremo, fungdes que, na maioria das democracias

contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos de instituicdo: a de tribunais

® N&o se olvida que a partir da Emenda & Constituicdo n. 45 de 2004 e a insercdo do instituto de repercussdo
geral o tribunal tenha inserido filtros de acesso a corte, sendo julgadas as questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

™ Oscar Vilhena Vieira cita, nesse sentido, as alteracdes promovidas pelas emendas de n. 3/93, e n. 45/05, bem
como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99 (VIEIRA, 2008, p. 444).

> O termo Supremocracia, na acepcdo de seu criador comportaria duas dimensées de sentido. Na primeira,
referir-se-ia a autoridade do Supremo em relagcdo as demais instancias do judiciario. Desse modo, diria
respeito, a capacidade de governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil. No segundo sentido,
o0 termo se referiria & expansdo da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes (VIEIRA, 2008,
p. 444-445).
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constitucionais, foros judiciais especializados (ou em competéncias difusas pelo sistema
judiciario) e tribunais de recurso de ultima instancia (VIEIRA, 2008, p. 447).

De acordo com o | Relatorio Supremo em NUmeros, a fungédo de corte constitucional
exercida pelo STF, corresponde a 0,51% dos processos recebidos pelo Tribunal. A funcédo de
corte ordinaria ocupa 7,80 % de sua atuacdo. A imensa maioria versa a respeito do exercicio
de foro recursal, com 91,69% dos processos recebidos, em um total de 1.120.597 processos,
no periodo de 1988 a 2009 (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, p. 21).

Observa-se entdo que o exercicio das atividades deste Tribunal estd alargada na
dindmica brasileira, com a nitida proeminéncia de suas atividades de Corte recursal, com o
exercicio de ultima palavra no controle difuso e ndo de Corte Constitucional que realiza o
controle concentrado, haja vista que esta funcdo se encontrada minimizada frente as demais.

Assim, se pode visualizar que a atual conjuntura do STF é ambigua. Se por um lado se
observa que o 6rgdo possui uma extensa capacidade de apreciar os atos politicos e as mais
diversas matérias sob a Otica da Constituicao, Ihe conferindo um poder politico de natureza
singular; por outro lado se nota que esta amplidao tem se refletido em um nimero téo extenso
de atribuicdes e de processos a serem julgados que sua atuacao acaba ficando em certa medida
engessada.

Desse modo, quando ponderados conjuntamente, 0s vieses tedricos que embasam a
atuacdo desse 6rgao — com as respectivas limitacdes em justificar ativismo judicial — e estas
peculiaridades do modelo brasileiro que oferece um extenso campo de atuacdo por parte da
Corte, nota-se que ha um descompasso. E dizer: para, de fato, dar cabo de cumprir as funcdes
constitucionais que lhe foram incumbidas o 6rgdo deveria ampliar a sua base de legitimidade
e rever a quantidade de papeis que desempenha.

A Corte, na pratica do ativismo judicial, entra no centro de debates politicos, criando
normas a partir dos parametros constitucionais e influenciando no desempenho dos demais
poderes. Isto lhe exige uma larga base de legitimidade. A despeito de se vislumbrar que o
exercicio do controle de constitucionalidade exercido pelo STF possui diferentes fontes de
justificacdo, se observou que quando se trata da tematica de atribuicdo de sentidos as
diretrizes da Constituigéo, essas explicacfes se mostraram insuficientes.

Isto demonstra que hd campo para a legitimidade dessa instituicdo ser aprimorada,
aprofundada, densificada. O que tornaria esse ativismo praticado pela Corte mais bem

compatibilizado com o principio democrético.
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CAPITULO 3 PERSPECTIVAS DE UM APRIMORAMENTO DA LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3.1 Da Necessidade de aprimoramento da legitimidade do Supremo Tribunal Federal

Delineou-se no segundo capitulo que a atividade judicial comporta uma dimensao de
criacdo e que, contemporaneamente, esse aspecto encontra-se superdimensionado, sobretudo,
em virtude do carater das leis que tem se tornado mais abertas, tanto para que o Estado
consiga conformar a realidade dindmica e volatil das sociedades modernas dentro da
normatividade, quanto pelo fato de que se inseriram aspectos valorativos nos sistemas
constitucionais.

Neste estado de coisas é que o fenbmeno do ativismo judicial ganhou destaque e
passou a ser debatido, principalmente aquele praticado no Supremo Tribunal Federal. Uma
vez que ao decidir sobre a matéria constitucional, dada a textura aberta de suas normas, o
Supremo acaba fazendo opcdes valorativas acerca de seu conteudo. Dai emerge o problema
de se entender quais as razdes que permitiriam esse exercicio num Estado Democréatico, no
qual o povo deve ser responsavel pelas decisdes que o governam.

Verificou-se um vasto estofo de justificagdes para esta atividade. Todavia, se
averiguou, ainda assim, que seriam suscetiveis, em cada uma das diversas explicacdes,
criticas quanto ao aspecto democratico da pratica ativista e também quanto ao papel
institucional que cada um dos vieses permitiria. Soma-se a essa questdo o fato de que o
desenho institucional do STF Ihe confere uma amplitude de poderes para avaliar 0os mais
diversos aspectos da vida politica brasileira sob a otica constitucional. Desse modo, notou-se
que se as fungdes da Corte encontram-se ampliadas, também deveriam ser expandidos 0s
alicerces de sua legitimidade democratica.

Além disso, como a tendéncia das disposi¢cdes normativas é a de ser mais genérica e
abstrata para atender as necessidades da coletividade, o ativismo judicial praticado pelo STF
ndo tende a diminuir. Dessa maneira, € preciso se pensar em meios através dos quais essa
pratica encontre limites, mas também uma fundamentacdo de legitimidade, de modo a
concatenar essas importantes decisdes a vontade da populacdo (AGRA, 2005, p. 98).

Se verificada essa necessidade de aprimoramento do STF, seria de bom alvitre que se
empreendesse uma discussdo social acerca de uma profunda transformacdo da entidade,
mobilizando a sociedade civil, a comunidade juridica, os representantes legislativos, com fito

de se ventilar quais as expectacdes que se tem acerca desse 6rgéo e como ele poderia ser mais
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bem aparelhado para aloca-las. Este debate, sem ddvida, acarretaria reformas a Constituigao,
através de Emendas que modificariam sua atribuicdo, sua composi¢do, a forma de investidura
de seus membros, tornando-a mais representativa e plural, além de tantos outros aspectos que
se julgasse pertinente, para um melhor funcionamento.

Pode-se ponderar, nessa perspectiva, que a concentracdo de competéncias é apontada
como um dos principais fatores da deficiéncia de seu funcionamento. Assim, diz Oscar
Vilhenha Vieira (2008, p. 457-458) que se deveria redistribuir as competéncias do Supremo,
pois ele ndo poderia continuar atuando como corte constitucional, tribunal de ultima instancia
e foro especializado. No modelo atual, esse acimulo de tarefas s6 se tornou factivel gracas a
crescente ampliacdo das decisbes monocraticas. Pondera o autor que para exercer a sua
funcdo precipua de jurisdicdo constitucional o STF deveria ser liberado de suas tarefas
secundarias.

Muitos autores, nesse sentido, propugnam por uma profunda alteragdo do sistema
brasileiro com a implantacdo de um modelo de Corte Constitucional nos moldes europeus™.
Outros, como Luis Roberto Barroso, ja entendem que o momento adequado para isso teria
sido na realizagdo da Constituinte e que no atual estdgio, melhor seria pugnar pela
estabilizac&o do sistema ja adotado e aperfeicoa-10°.

Igualmente sdo verificadas discussdes com base na forma pela qual as decisdes séo
tomadas. Hoje a decisdo é resultado da somatoria dos 11 votos que, na maior parte das vezes
se encontram redigidos antes da sessdo. Ndo ha um intercambio de ideias entre 0s ministros.
A decisao final ndo é o resultado de uma robusta discussdo, mas antes o resultado da soma
dos entendimentos individuais. Conrado Hibner Mendes (2012, p. 59) nesse sentido, constroi
um interessante modelo trifasico de decis@o, aduzindo que a corte deveria adotar um modelo
deliberativo, primando pela interlocugédo entre os membros da sociedade, em seguida de uma
interacdo colegiada e por fim a decisdo escrita deliberativa, em que se lida com todos os
pontos de vista, respondendo-os.

Nessa rapida passagem pelo tema se observa que a discussdo da instituicdo se espraia
sobre os mais diversos aspectos. Desse modo, atuar nesse campo requer que se delineie um

caminho por meio do qual se pretende avancar na discussao.

! Pode-se citar, a titulo exemplificativo, Walber de Moura Agra, Alexandre de Moraes, Paulo Bonavides, José
Afonso da Silva, dentre tantos outros.

2 Nesse sentido alude que: “Embora muitos tenham defendido essa ideia [adog¢io do modelo europeu], com bons
argumentos, a verdade é que a essa altura a modificagdo ndo se afigura positiva. [....] pior do que ndo ter o
sistema ideal é ter um modelo que nédo se estabiliza nunca, variando erraticamente ao longo do tempo. O
mudancismo, nessa e em outras matérias, impede que as instituicdes se consolidem e sejam compreendidas e
absorvidas pela cidadania em geral.” (BARROSO; MENDONCA, 2013, online)
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Assim, reconhece-se a necessidade de que esses aspectos pontuados, dentre tantos
outros, sejam discutidos amplamente pela sociedade de modo a se buscar reconstruir 0s
marcos normativos da questdo, ensejando profundas alteragfes no STF, com vistas a torna-lo
mais eficaz socialmente e robustecer sua legitimacdo democratica. Todavia, enquanto — e a
longevidade desse “enquanto” pode se mostrar bastante extensa — essas operagdes de carater
estrutural ndo sdo realizadas, ainda é preciso tentar se harmonizar o ativismo judicial
praticado por esse 6rgdo com o ideal democratico, no hoje, no presente. Uma vez que o
vinculo de justificacdo democratica ndo pode se conformar com expectativas futuras de
mudanca. E preciso que essa anuéncia esteja fortalecida na atualidade.

Desse modo, tem lugar uma teorizagdo que, a despeito de ndo abordar todo esse
necessario conjunto de mudancas, apresente contributos que independem do marco legal, mas
que tenham o cond&o de aprimorar os atuais alicerces de legitimacdo do Supremo Tribunal
Federal. Nesse lugar da discussao € que se situa 0 campo no qual se apresentardo os elementos
de aprofundamento da legitimidade da Corte na pratica do ativismo judicial mais bem
adequada ao ideal democratico

Situado o ambiente no qual as reflexfes passam a ser tecidas, resta saber sob qual ética
o0 tema sera abordado. Assim, se ja se disse que o problema da legitimidade democratica do
STF é multifacetado, comportando diversas dimens@es, ha que se evoluir com base em lentes
que permitam apreciar essa multiplicidade do problema. Nesse diapasao é que se mostra Util o
prisma por meio do qual Pedro Cruz Villalén aborda o assunto. O autor entende ser possivel
vislumbrar trés vertentes: a legitimidade de origem, a legitimidade de exercicio e a
legitimidade objetiva (VILALLON, 1995, p. 86).

O recorte permite uma apreciacdo estrutural da legitimidade da Jurisdi¢do
Constitucional. Assim, analisa-se na legitimidade objetiva (também chamada de legitimidade
de funcéo) se as atribuicOes desenvolvidas pela instituicdo correspondem aos fins para os
quais fora criada; a legitimidade de origem, por sua vez, refere-se ao modo através do qual o0s
membros que exercem o poder séo investidos em seus cargos; a legitimidade de exercicio, por
fim, versa sobre a forma pela qual o 6rgéo exerce sua funcdo, bem como os procedimentos
que utiliza.

A perspectiva do autor € entretecida nesse trabalho com a nocdo de Estado
Democratico de Direito, sendo em alguns aspectos ressignificada e ganhando novos
contornos. Desse modo, a atribuicdo exercida deve ser funcional para estabilidade e

continuidade da democracia; a investidura no cargo deve se dar por meios que reflitam a
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vontade popular; e o desempenho de suas incumbéncias deve respeitar 0s procedimentos
democraticamente previstos.

Assim, se compreende que a Legitimidade objetiva residiria no fato da funcdo exercida
pelo Tribunal ser necessaria para continuidade e estabilidade da democracia (ZAFFARONI,
1995, p. 43, VILALLON, 1995, p. 86-87). Aborda-se nessa mirada a nogo de democracia
constitucional em que a Constituicdio — para que tenha sua observancia obrigatoria
assegurada — possua um 6rgdo capaz de fiscalizar o cumprimento de suas disposi¢es. Além
disso, na perspectiva de que os direitos fundamentais, inseridos nas constituicdes, passaram a
integrar o proprio conceito de democracia, a legitimidade da funcéo se perfaz também com a
defesa e concretizacdo dos direitos fundamentais.

A legitimidade de origem se vincula a forma como é composto 0 érgdo que exerce a
jurisdicdo constitucional. Versa sobre 0s seus agentes. Nesse aspecto se discute o
procedimento de ingresso, o tempo de permanéncia, 0 uso de mandatos previamente
determinados (VILALLON, 1995, p. 87-88).

O debate a respeito da legitimidade de exercicio versa sobre 0 modo por meio do qual
a decisdo judicial é formada. Assim, segundo Villaldn, refere-se ao fato de que as decisbes da
jurisdicdo devem ser tomadas de acordo com os procedimentos juridicos, com base no padrdo
normativo da Constituicdo. Distingue-se do ato politico justamente por ser fundamentada,
argumentada e racionalizada (VILALLON, 1995, p. 88-89).

Aquela critica mais bésica acerca da jurisdicdo constitucional geralmente se fixa em
sua legitimidade de origem aduzindo que dada a baixa influéncia que os cidaddos tem no
processo de escolha dos membros do STF, ele se mostraria ilegitimo em invalidar leis do
parlamento. Todavia, para além dessa critica, a forma de recrutamento dos Ministros enseja
diversas discussoes.

Exsurgem problemas, por exemplo, na possibilidade de eles serem votados
diretamente como ocorre, por exemplo, na experiéncia boliviana®, ao que se opde tedricos
como Ronald Dworkin (2006, p. 549), para quem em determinadas situacdes, sobretudo, no

que tange aos valores constitucionais, é salutar que as decisbes ndao dependam da soma

% De acordo com o artigo 199 da Constituicdo da Bolivia de 2009, estdo qualificados para compor o Tribunal
Constitucional pessoas com 35 anos ou mais e que tenham conhecimento especializado ou experiéncia
comprovada de pelo menos oito anos nas disciplinas de Direito Constitucional e Administrativo e de Direitos
Humanos. Os candidatos sdo propostos por organizagfes da sociedade civil, inclusive as indigenas e
camponesas, e pré-selecionados pelo Congresso. A lista é submetida a votagdo popular. A Corte Constitucional
passa a ser composta pelos sete mais votados. Garantido o preenchimento das cotas para as mulheres (trés
vagas), e para indigenas ou camponeses (duas vagas) restam duas vagas para a livre escolha de toda a
sociedade. Os que ficarem entre as posices 82 e 142 serdo os suplentes. Os sete que vierem em seguida serdo
os suplentes dos suplentes. Os magistrados ficam no cargo por seis anos, sem direito a reconducéo.
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numérica e nem do equilibrio da balanca politica, mas sim da discussdo de principios. Nao se
debatem vontades individuais dos eleitores, mas a concep¢do de comunidade, diferentes
concepcdes de bem comum.

Mas, mesmo no ambito daqueles que ndo pugnam por elei¢cdo para 0s membros da
Corte, ha diversas perspectivas quanto a forma pela qual se alcancaria uma maior
representatividade desses componentes da Corte, de modo a traduzir toda a pluralidade social.

Por exemplo, Luis Roberto Barroso compreende que no contexto brasileiro € salutar
que o protagonista da nomeacdo seja 0 Presidente da RepuUblica. Sustenta seu argumento
dizendo que a responsabilidade politica do Congresso é extremamente diluida, em razdo de
sua composicdo envolver centenas de membros e dezenas de partidos politicos. A
responsabilidade do Presidente, ao contrario, em virtude de sua visibilidade e destaque é mais
facilmente fiscalizada, assim em termos de controlabilidade social entende que é de melhor
alvitre a manutencdo do modelo vigente (BARROSO, 2013, online). Contrariando tal viséo
tém-se autores como Walber de Moura Agra (2005, p. 286), Franciso Gérson Marques de
Lima (2009, p. 163-164) e Alexandre de Moraes (2000, p. 295), que aduzem que a escolha
dos ministros deveria restar pulverizada entre os trés poderes.

Assim, dada a controvérsia que se vislumbra nesse campo e que talvez ocupasse todo
esse trabalho para cuidar do tema, optou-se por nao tratar os elementos que contribuissem
com a densificacdo nesse ambito da legitimidade de origem. Ademais, reforca-se esta escolha,
uma vez que, como o trabalho pretende situar suas contribuigdes num campo que independa
da alteragdo do marco normativo, e uma alteragdo do modo de investidura do cargo fatalmente
dependeria da intervencdo do Legislador, as mudancas nessa seara ficaram fora do objeto de
pesquisa.

Assim, as notas para o aprofundamento da legitimidade democratica do Supremo
Tribunal Federal serdo tecidas no campo de sua Legitimidade objetiva e de sua Legitimidade
de exercicio. Nos topicos seguintes passa-se a abordar as construcfes tedricas que permitem

fornecer contributos nesse ambhito.

3.2 Possibilidades de Densificagdo da Legitimidade democratica

3.2.1 Legitimidade objetiva: direitos fundamentais enquanto condic¢éo da democracia

Uma reflex@o pertinente a legitimidade objetiva de qualquer 6rgdo estatal leva em

consideracdo se a funcdo desempenhada por este organismo tem conseguido corresponder aos
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objetivos pretendidos quando de sua institucionalizacdo. Assim, em se tratando de um regime
democrético, vislumbra-se a filiagdo a uma perspectiva em que a democracia — para que de
fato possa se perfazer e para que se possa alcangar um verdadeiro autogoverno — pressupde 0
funcionamento articulado de diferentes func@es e, por conseguinte, de diferentes centros de
Poder. Por esta logica, poderia se intentar, entdo, que o Poder Legislativo teria a funcdo de
traduzir os anseios da populacdo em preceitos de observancia obrigatéria para todos os
membros da comunidade a fim de ordenar a interacdo gregaria. O mesmo exercicio
intelectivo, permitiria dizer que, quando se pensa no Poder Executivo, sua funcdo seria de
executar as normas votadas no Legislativo, cuidando de tornar as relacGes sociais pautadas
pelos preceitos que o prdprio povo decidiu.

Conquanto esta linha de raciocinio comporte uma grande abstracdo da realidade do
funcionamento dessas instituicdes, além de ndo considerar que a realizacdo de suas tarefas,
numa sociedade contempordnea, comporta uma complexidade muito maior do que a
esbocada; ela permite observar que a nocdo de autogoverno pressupora uma relacdo de
complementacdo entre os diversos 6rgaos que compde o Estado. Observe-se: mais do que 0s
Poderes estatais, fala-se em dérgdos, pois as diferentes instituicbes que compde o Estado, em
suas diferentes hierarquias desempenham fung¢des para que a “maquina democratica” opere.
Portanto, fica claro que tratar a respeito da legitimidade objetiva ou de funcéo, traduz a ideia
de uma averiguacao acerca do modo por meio do qual o conjunto de atividades desempenhada
por uma entidade estatal pode contribuir para o funcionamento democratico.

Nessa linha, Pedro Cruz Villalon (1995, p. 86), ao tratar de sua tipologia, aduz que a
legitimidade de funcdo de uma Corte Constitucional residiria na protegdo das normas criadas
em um momento da mais alta participacdo politica e que se convolam no alicerce de toda a
vida em sociedade, é dizer: na protecdo da Constituicdo. A partir dessa premissa o autor chega
a defender que a legitimidade dos tribunais constitucionais é antes de tudo a legitimidade da
propria constituicdo.

Assim, em sintese, 0 que Pedro Villalon estd ponderando é a nogdo de supremacia
constitucional e a sua necessidade para democracia. Nessa linha, vale recuperar as licdes de
José Duarte Neto (2010, p. 177) ao lembrar que o controle de constitucionalidade €
pressuposto da preservacdo da supremacia constitucional e instrumento que assegura sua
rigidez. Uma vez que quando o ato inconstitucional persiste ou € admitido no sistema, a
Constituicdo ndo é dotada de uma supralegalidade, porque possivel de ser negada
formalmente e materialmente. Dai a necessaria funcdo de controle de adequacdo normativa

com relacdo a Constituicéo, pois se traduz num meio de impor barreiras a discricionariedade
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de o legislador modificar a obra constitucional. Desta feita, através desse tipo de controle,
possibilita-se que as regras democraticas mais basilares ndo sejam erodidas por maiorias
temporarias.

Todavia, como ja se asseverou anteriormente com Conrado Hiibner Mendes (2008,
p. 23), reconhecer que o controle de constitucionalidade é elemento estruturante da
democracia, por garantir a supremacia da constituicdo, ndo significa dizer que esse
controle deva ser feito de modo jurisdicional (SARMENTO, 2008, p. 559). Trata-se de
escolha politica que é feita em cada regime concreto. No caso da Constituicdo de 1988
(em seu art. 102, caput) expressamente atribuiu-se ao STF a guarda da Carta Politica.
Assim, fica claro que o Supremo Tribunal Federal atua na funcionalidade do regime
democratico brasileiro protegendo o diploma normativo constitucional.

Esta perspectiva de legitimidade objetiva trazida por Pedro Cruz Vilallon (1995, p.
86), no entanto, claudica em sua justificacdo quando se esta diante da pratica do ativismo
judicial. Isso porque nessa dimensdo da atuacdo judiciaria, mais do que proteger as
disposicdes trazidas pela Constituicdo, os juizes com base nos valores albergados na Carta
estipulam novas cria¢fes normativas conformando situacGes sem o intermédio da atividade
legislativa. E bem verdade que essa pratica busca proteger os axiomas que a Constituicio
entende serem estruturais para vida comunitaria; todavia, ainda assim, se pode notar que a
funcdo exercida ndo se limita a protecdo do Diploma Politico.

Nessa seara, seria importante entretecer a justificagdo de sua legitimidade objetiva
com outro fundamento, para além da protecdo do Estatuto Politico, pois nessa dimensao
proativa, essa linha ndo tem o condao de justificar a sua atuacdo. Desta feita, mostra-se como
alternativa também imputar a Corte a funcdo de protecdo de direitos fundamentais, uma vez
gue (como se passara a explicar) essa horda de direitos consiste em elementos condicionantes
da democracia. Significa dizer: além da custédia normativo-constitucional, se visualiza no
Tribunal o exercicio de uma funcdo de salvaguarda dos direitos fundamentais, pois assim,
estara atuando no fortalecimento substancial da democracia.

Ora, o Pretdrio Excelso ao realizar o controle de constitucionalidade em boa medida ja
promove a defesa dos direitos fundamentais, haja vista que o texto constitucional os preveé.
Contudo, neste topico, busca-se dar um passo além nessa ética de protecdo, entendendo como
uma das funcgdes precipuas da Corte, a garantia de fruicdo dos direitos fundamentais. Desse
modo, a atuacdo do STF quando orientada & concretizacdo e ao amparo de direitos
fundamentais, por se aproximar do desempenho de sua funcéo dentro do jogo democrético,

contribuiria para adensar sua legitimidade. Ou seja, o Ativismo tanto mais serd legitimo
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guanto mais estiver comprometido com a efetivacdo de Direitos Humanos; perdendo em forga
justificadora quando se afaste dessa orientag&o.

Portanto, se j& se compreendeu as linhas mestras do que se deseja trabalhar com a
nocdo de legitimidade objetiva, a questdo que se impBe é saber por quais motivos seria
possivel dizer que a protecdo dos direitos fundamentais se configura como elemento do
funcionamento democrético.

Para este intento, faz-se necessario, inicialmente, realizar uma pequena digressdo
guanto ao que se entende por democracia. Com Noberto Bobbio (2000, p. 37-38) se pode
dizer que, historicamente, o conceito de democracia se desenvolveu a partir de dois
significados distintos. Uma primeira vertente na qual se punha em maior evidéncia o conjunto
de regras cuja observancia é necessaria para que o poder politico seja efetivamente distribuido
entre a maior parte dos cidaddos, trata-se da ideia de regras do jogo. A segunda dimenséo é
desenvolvida sobre o ideal que deveria inspirar um governo democratico, que é o da
igualdade. Com base nessa distingdo é que se costuma diferenciar a democracia formal da
democracia substancial.

A primeira forma desenvolveu-se no curso do Estado Liberal — a chamada
democracia liberal —, restringia-se aos aspectos formais para tomada de decisdo. Assim,
promovia o reconhecimento legal de regras que estruturariam o processo de tomada de
decisdo. Nessa esteira, juntamente com a protecdo dos direitos individuais classicos (direito a
vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade formal as liberdades de expressdo, direito de
associagao) somam-se os direitos politicos (voto, instituicdo de partidos politicos).

Se inicialmente as ideias de liberalismo e democracia possuiam dimensdes
antagénicas®, com o caminhar histérico, diz Noberto Bobbio (2000, p. 43), passaram a se
tornar interdependentes, uma vez que o método democratico se tornou instrumento para
salvaguarda dos direitos individuais da pessoa, que estdo na base do Estado Liberal; mas,
também porque a salvaguarda desses direitos se tornou necessaria para 0O correto

funcionamento da democracia. Nas palavras do proprio autor:

[...] a maior garantia de que os direitos de liberdade sejam protegidos contra a
tendéncia dos governantes de limita-los e suprimi-los esta na possibilidade que os
cidaddos tenham de defendé-los contra os eventuais abusos. O melhor remédio
contra o abuso de poder [...] é a participagdo direta ou indireta dos cidadédos, do
maior nimero de cidaddos na formacdo das leis. Sob este aspecto, os direitos
politicos sdo um complemento natural dos direitos de liberdade e dos direitos civis

[-]

* A respeito do nascimento contraposto das ideias de liberalismo e democracia ja se ponderou anteriormente
quando se versou a respeito do Estado Social no capitulo Segundo.



146

Ideais liberais e método democratico vieram gradualmente se combinando num
modo tal que, se é verdade que os direitos de liberdade foram desde o inicio a
condicdo necesséria para a direta aplicacdo das regras do jogo democratico, €
igualmente verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democracia se
tornou o principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade. (BOBBIO,
2000, p. 43-44).

Portanto, sob essa quadra de analise, ja é possivel se vislumbrar a relacdo de
reciprocidade entre os direitos individuais, civis e politicos — o0s chamados direitos de
primeira dimensdo — com o funcionamento democratico, visto que eles se configuram no
conjunto de pressupostos béasicos para que os cidaddos possam participar da formacdo da
vontade politica. Inclusive, se pode observar com Claudio Pereira de Souza Neto (2006, p. 22)
0 papel que o Poder Judiciario cumpria nessa dindmica, visto que lIhe cabia assegurar a
protecdo desses direitos em caso de violagdo. Assim, pondera 0 autor que, mesmo nesse
ambito do pensamento liberal, j& se notava a inter-relacdo entre a protecéo judicial dada aos
direitos fundamentais e o desenvolvimento da democracia. Segundo ele, a prépria ideia de
constituicdo garantia é decorrente desse ambito funcional do Judiciéario.

Todavia, o mero reconhecimento formal das regras do jogo e a tutela judicial dos
direitos individuais ndo foram capazes de promover sociedades verdadeiramente
democraticas. A atribuicdo ao povo do direito de participar das decisfes politicas por meio do
sufragio, desacompanhado de medidas que tornassem mais equanime a distribui¢do do poder
econémico, fez o direito ao voto se tornar mais aparéncia do que efetiva participacao
(BOBBIO, 2000, p. 83).

Assim, no transcurso do Estado Social passou-se a discutir que também os direitos
as condicdes materiais basicas de vida sdo necessédrios para o efetivo exercicio da
cidadania. A auséncia destas condi¢Ges, bem como a presenca de um nivel exacerbado de
desigualdade social, compromete a condicdo dos cidaddos de agentes morais
independentes, e ainda prejudicam a possibilidade de que eles se reconhegcam como
parceiros livres e iguais na empreitada comum de construcdo da vontade politica da
sociedade (SARMENTO, 2008, p. 560). Somente com uma situacdo social mais
equanime, é possivel transformar-se o poder formal de participacdo em um poder
substancial, realizando o fim democratico de maior igualdade entre os homens (BOBBIO,
2000, p. 83). A essa conjugacdo tem se atribuido a expectativa de realizagdo de uma
democracia substancial, de modo que a deliberacdo acerca das principais questfes de
interesse publico de fato resulte da vontade popular (SOUZA NETO, 2006, p. 4).
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Portanto, dentro dessa perspectiva € que se abre a discussdo que busca colocar 0s
direitos fundamentais — referindo-se, aqui, tanto aos direitos individuais, civis e politicos,
guanto os direitos sociais, econémicos, culturais — enquanto condicdo para um efetivo
exercicio da democracia.

Para este intento, mostra-se oportuno recuperar algumas das ponderagdes de Ronald
Dworkin. Quando foi esbocado o pensamento do autor acerca da revisdo judicial, ja havia se
asseverado que, em sua percepc¢do, o procedimento majoritario ndo exaure toda a nocdo de
democracia, seria necessario atender aquilo que ele chama de condi¢cdes democréticas. Para
ele as decisdes coletivas devem ser tomadas por instituicdes politicas cuja estrutura,
composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto
individuos, 0 mesmo respeito. Assim, desvincula a democracia da mera regra da maioria. Ndo
basta o procedimento, é necessaria uma substancia (condi¢des democraticas). De modo que a
premissa majoritaria deve respeitar tais condicbes democraticas para que o exercicio da
democracia de fato se aperfeicoe, é dizer, respeitar as condi¢Bes de participacdo moral numa
determinada comunidade politica (DWORKIN, 2006, p. 26, 36; MENDES, 2008, p. 76).

E bem verdade que a principal preocupacdo de Dworkin assenta-se no ambito das
garantias individuais (DWORKIN, 2006, p. 58). Todavia, a licdo é importante, porquanto
permite visualizar que a nocao de patamares minimos deve ser respeitada com o fito de que a
democracia se realize. Ademais, trazendo-se novamente a perspectiva habermasiana, a partir
da leitura feita por Claudio Pereira de Souza Neto, é possivel se encontrar complementos
tedricos para debater a necessidade de que, também um contexto social razoavelmente
igualitario — por razbes politicas —, se mostre necessario para deliberacdo democréatica
(SOUZA NETO, 2006, p. 4).°

O autor entdo entende que o papel do direito é garantir que todos os cidaddos tenham
igual possibilidade de influenciar na formacdo da opinido e da vontade coletiva. Essa é a
medida para se limitar a vontade da maioria, desse modo, o limite da deliberagdo democratica
é, portanto, a manutencdo da propria democracia (SOUZA NETO, 2002 p. 304). Assim, a

> Acerca da utilizacdo das construcdes teéricas de Dworkin e Habermas, vale ponderar com Gustavo Binenbojm
(2004, p. 117-118) que, a despeito de partirem de fundamentos filosoficos diversos, é possivel se visualizar
pontos de interseccdo das teorias. Sobretudo, para os fins aqui tratados, uma vez que direitos fundamentais e
democracia tanto para Dworkin como para Habermas, convivem numa relagdo de implicacéo reciproca. Assim,
nessa Gtica, é possivel se sustentar — sem que se incorra em uma inconsisténcia ldgica — que a jurisdi¢édo
constitucional compete a guarda tanto dos direitos fundamentais (proposta de Dworkin) como do procedimento
democratico (tese de Habermas). Isso se da porque na perspectiva de Jiurgen Habermas os direitos
fundamentais séo condigdes para o procedimento democratico. Dai dizer Binenbojm que tais fungdes da corte
longe de serem antagOnicas, sdo compativeis e complementares. Em muitos casos elas se superpBem
(BINENBOJM, 2004, p. 118).
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tomada de deciséo torna-se legitima quando estiver assegurada a participacdo ativa de todos
os cidaddos, atraves de autonomia publica, bem como se estiverem garantidas as liberdades
subjetivas de todos os individuos sem excecdo, atraves da autonomia privada. A perspectiva
inova, todavia, por agregar a esses requisitos para a deliberacdo democratica os direitos
fundamentais a condigdes de vida garantidas socialmente (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 160).

Desse modo, esta ideia traduz que os direitos sociais, no limite da fundamentalidade,
conformam a estrutura basica do regime democratico. Assim, tais direitos funcionam também
como condicdo de possibilidade da democracia. A garantia dos direitos sociais desenvolve no
cidaddo a ‘capacidade’ para exercer real influéncia sobre os destinos da comunidade. Ora,
para que qualquer individuo seja um bom locutor/ouvinte, competente para a participacdo em
qualquer discurso, mostra-se preciso que lhe sejam atribuidas garantias minimas; ndo ha
participacdo em o que quer seja sem um minimo de educacdo, alimentacdo e salde. Pode-se,
reforcar tal perspectiva aprofundando a questdo do direito a educacdo, pois sem ele, o
individuo possui menor aptidao para influenciar a vida publica (SOUZA NETO, 2008, p. 524;
CRUZ, 2008, p. 117).

Alias, dentro de uma justificacdo normativa, baseada na Constituicao de 1988, também
é possivel se visualizar que igualmente os chamados direitos sociais tornam-se condicfes para
0 exercicio democratico no ordenamento juridico brasileiro. Primeiro é de bom alvitre lembrar
que a despeito da dificuldade em se falar de uma constituicdo enquanto uma ordem concreta
de valores®, ndo se pode negar que a Constituicdo, como norma superior de uma comunidade
politica, consagra e juridiciza os valores mais relevantes dessa comunidade. Isso se mostra
bastante acentuado na Constituicdo de 1988, pois, da mesma forma que outras constituicdes (a
alemd, a espanhola e a portuguesa) que representaram marcos na superacéo de formas estatais

autoritarias, possui uma especial preocupagdo com a promocdo de valores humanitarios de

® A ideia de que uma constituicio revela uma ordem concreta de valores foi defendida no Brasil pelos
‘constitucionalistas comunitarios’. Acerca dos problemas da adogdo dessa ideia no cenario brasileiro, pontua
Gisele Cittadino que “[...] o constitucionalismo ‘comunitario’ brasileiro esquece que as orientagdes valorativas
e 0s interesses nos quais se ancora o pluralismo social e cultural ndo constituem a identidade de uma
comunidade em seu conjunto. Nenhum discurso ético tem a capacidade de equilibrar os conflitos decorrentes
desses interesses que se confrontam. No Brasil, esse conflito chega assumir uma dimensdo perversa. Se
lancarmos um rapido olhar sobre nossa sociedade, vamos perceber de imediato, o carater perverso que o
pluralismo social assume entre nods, de vez que ele se caracteriza, antes de mais nada por profundas divisdes
sociais. Com efeito, se ndo podemos caracterizar a sociedade brasileira como congruente e harmdnica,
tampouco podemos nos referir & Constituicdo como uma ordem concreta de valores compartilhados por nossa
comunidade. Ndo podemos como querem os ‘comunitarios’, tomar as normas juridicas como bens atrativos
sobre os quais recaem preferéncias valorativas. A garantia do sistema de direitos constitucionais, que
certamente foi instituido com o objetivo de enfrentar os antagonismos e as divisdes provenientes do nosso
perverso pluralismo social, sé serd possivel se tomarmos as normas constitucionais em um sentido
deontoldgico, ou seja, tdo-somente como comandos que obrigam seus destinatarios igualmente sem exce¢do.”
(CITTADINO, 2004, p. 229-230).



149

dignidade humana, liberdade, democracia, igualdade e justica. Ndo ha como negar, diante de
constituicBes com este teor e esta origem, a relevancia da dimenséo axioldgica dos respectivos
textos magnos (SARMENTO, 2003, p. 274-275).

Todavia, conguanto contemple valores substantivos, a Lei Fundamental é dotada de
plasticidade material suficiente para abrigar distintas ideologias e cosmovisdes dos diferentes
grupos que compde a sociedade, permitindo que eles possam se autodeterminar na busca de
seus projetos pessoais de vida. Desse modo, a visdo tratada nesse trabalho é a de que os
direitos fundamentais ndo representam o engessamento da sociedade. Pelo contrario, eles
permitem catalizar o debate entre ideias e projetos divergentes, convertendo-se, com isso, em
instrumentos de promocao do pluralismo (SARMENTO, 2003, p. 305).

Portanto, se bem entendida a logica, por meio da qual se trabalha os valores
substantivos trazidos pelos direitos fundamentais — em que eles conformam, sem asfixiar a
democracia —, pode-se, entdo, tecer a argumentacdo de como a Constituicdo de 1988
incorporou os direitos sociais a fundamentalidade da democracia. Gisele Cittadino (2003, p.
25), nessa seara, pontua que o sistema de direitos fundamentais se converteu no ndcleo basico
do ordenamento constitucional brasileiro, uma vez que a Constituicdo estipulou os objetivos
fundamentais (art. 3°, CF) do Estado, orientando a compreensdo de todo o ordenamento
juridico pelo critério dos direitos fundamentais.

Assim, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, CF) imp&e-se como nicleo basico e
informador de todo ordenamento juridico e como critério e pardmetro de valoracao a orientar
a interpretacdo do sistema constitucional (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p. 130). Além disso, a
Carta de 1988 foi a primeira a integrar os direitos sociais e econdmicos ao elenco dos direitos
fundamentais, visto inseri-los também no “Titulo II — dos direitos e garantias fundamentais”.
Nesse passo, além de estabelecer em seu art. 6° que séo direitos sociais a educacao, a satde, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados; também apresenta uma ordem social com um amplo
universo de normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos
pelo Estado e pela sociedade.

Comumente intenta-se que essa ordem de direitos seria dirigida unicamente aos ramos
do poder politico que controlam o orgcamento nacional e teriam legitimidade democratica para
distribuir recursos aos diversos grupos sociais. Esses direitos ndo teriam uma aplicabilidade
plena, expressariam apenas programas a serem implementados pelo Legislador. Nessa
perspectiva, os direitos fundamentais seriam objetivos a serem alcangados com a democracia,

e ndo sua condicdo de existéncia. Assim, quando o legislador deixasse de cumprir o programa
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constitucional, haveria a possibilidade de o Judiciario declard-lo em mora, mas ndo seria
possivel que tal Poder efetivasse o programa (SOUZA NETO, 2006, p. 15-16).

Todavia, a mirada da questdo a partir da oOtica de que os direitos fundamentais
expressam condicdes do regime democratico — como pontua a ideia de democracia
deliberativa — permite rediscutir o desempenho do papel do Judiciario na democracia. 1sso
porque se os direitos sociais sdo direitos fundamentais e, enquanto tal, sdo estruturais para a
democracia, devem se situar num nucleo de intangibilidade que ndo pode variar de acordo
com as perspectivas majoritarias. Desse modo, passam a ser protegidos pelo Judiciario, pois
assim estara exercendo a sua funcdo de guardido da formagdo da deliberacdo popular
(SOUZA NETO, 2006, p. 24).

Por este angulo de analise, € possivel se superar, em boa medida, a critica concernente
a caréncia de legitimidade democratica do STF ao atuar na concretizacdo de direitos sociais,
segundo a qual, em virtude do carater prestacional desses direitos, que envolveriam a tomada
de opgdes politicas em cenario de escassez de recursos; implicando decidir, estabelecer
prioridades e implementar politicas publicas, tal tarefa deveria ficar restrita ao Legislativo e
ao Executivo, pois foram eleitos e suas deliberacdes refletem a vontade da maioria. Ora, com
0 giro analitico empreendido, estes embargos ganham resposta através da prépria teoria da
democracia. Isto porque se torna possivel vislumbrar que, quando uma deliberagdo majoritaria
alcance decisdes que violem os patamares minimos dos direitos sociais, estar-se-ia atentando
contra os proprios elementos que constituem o regime democratico. Desse modo, caberia o
controle por parte do Judiciario, com o fito de incrementar as condi¢des para que 0 povo
decida melhor (SOUZA NETO, 2006, p. 26, 22).

Dai se vislumbrar que “[...] 0 ativismo judicial no campo social ndo representa uma
usurpacdo da soberania popular, mas um incremento das condi¢cdes para sua efetiva
manifestacdo.” (SOUZA NETO, 2006, p. 3). Alias, ¢ mesmo de se notar que, a auséncia de
politicas pulblicas destinadas a por em pratica os direitos sociais pode dificultar o
envolvimento politico de pessoas em maior desvantagem e, portanto, enfraquecer o valor total
do processo democratico (GARGARELLA, 2008, p. 219). Se isto é verdade, observa-se que
esse ativismo, entdo, estaria a proteger as garantias de condi¢Oes de vida, sem as quais a
nocdo de cooperacdo social resta esvaziada. Claudio Pereira de Souza Neto (2006, p. 33-34)

pondera, nesse sentido, que quando as diferencas sociais se radicalizam

[...] a ponto de criar uma fronteira entre aqueles que tém o direito a vida e aqueles
gue ndo o tém — apenas por ndo serem capazes de arcar com 0s custos de
medicamentos amplamente disponiveis no mercado — minam gravemente o0s
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préprios alicerces da estrutura basica de uma sociedade que se legitima ao afirmar
que trata a todos como dignos de igual respeito.

A esse propdsito, € importante trazer as asser¢des de André Ramos Tavares, que
pontua que dentro desse cenario a adogdo, de um modo irrestrito, de uma postura de
autocontencao, desemboca na propria deslegitimacdo da justica constitucional. Uma vez que
nessa abstencdo estar-se-ia, na verdade, trabalhando contrariamente a formacdo de uma
democracia substancial. Sobretudo, porque no cenario brasileiro, 0 modelo adotado é de uma
jurisdicdo implementadora da Constituicdo (TAVARES, 2007, p. 161).

Nessa mesma linha, Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira (2006, p. 146) aduzem
gue se mostra necessario reinventar a relacdo com o Poder Judiciario, com vistas a converter
este Poder em um I6cus de afirmacdo de direitos, que dignifiqgue a racionalidade
emancipatéria dos direitos sociais e econdmicos, como direitos que sdo verdadeiramente
garantidos. Isto porque, na percepcao dos autores, da propria leitura do texto constitucional ja
se poderia deduzir que sua implementacdo é pré-requisito procedimental a pratica da
democracia (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p. 133).

Entretanto, ndo se pode pensar, em virtude desses argumentos até entdo apresentados,
que se podem negligenciar os riscos para a democracia que um ativismo judicial desmedido
em matéria de direitos sociais possa causar. O Poder Judiciario ndo pode ser entendido como
a principal instancia de decisdo sobre politicas publicas e escolhas alocativas para
implementac&o das prestacdes sociais. E preciso avancar na questdo com ponderacio. Desse
modo, se por um lado parece necessario reconhecer que o Poder Judiciario tenha papel
relevante na protecdo dos direitos sociais, por outro, ndo se pode esperar que ele seja o
protagonista da atuacéo estatal nessa arena (SARMENTO, 2008, p. 565).

O que se pretende deixar claro é que uma atuacdo do STF que promova uma maior
intervencdo judicial, buscando a afirmagdo dos direitos sociais, ndo esta trabalhando contra a
democracia, sendo cumprindo uma de suas exigéncias. Contudo, ao reconhecer tal
possibilidade, ndo se esta depositando expectativas descabidas no 6rgdo, ou esperando que
todos os poderes e responsabilidades na construcdo de uma ordem social mais igualitaria
caibam ao Tribunal. A elaboragéo de diretrizes normativas pelo Legislador e a implementacéo
de politicas publicas pelo Executivo, sdo, sem ddvida, o principal meio de assegurar as
garantias sociais. Portanto, defender a possibilidade de atuacdo judicial n&do significa
pretender reduzir os direitos sociais, econdmicos e culturais a sua justiciabilidade. Trata-se tdo

somente de reconhecer a inclusdo do espaco judicial como mecanismo, em conjuncdo com
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tantos outros, através do qual se pretende também proteger direitos fundamentais (COURTIS,
2008, p. 489).

Quando a questdo é entendida por este prisma, também se mostra possivel afastar o
argumento de que ao atuar na seara de concretizacdo de direitos sociais 0 Poder Judiciario,
acabaria promovendo a desmobilizacdo da luta politica, pois os cidaddos passariam a buscar
solucBes individuais em cada acdo judicial concreta, ao invés de almejarem a conquista
coletiva dos direitos. Ora, primeiramente, cabe novamente lembrar que, implementar
condicdes basicas para a participacdo na deliberacdo, ndo ird causar a desmobilizacdo, na
verdade, habilita o cidaddo a atuar politicamente. Mas, para além dessa primeira contra-
argumentacao, se pode dizer que existem casos em que a atuacao junto ao Judiciario se da de
modo coordenado a estratégias mais amplas dos movimentos sociais. Pode se exemplificar, a

partir de Claudio Pereira de Souza Neto (2008, p. 524), conforme o qual:

No caso brasileiro, as decisdes que determinavam a distribuicdo de medicamentos
para portadores do virus HIV se inseriam em movimento mais abrangentes de luta
pelo direito a salde, e provocaram a alteragdo da politica pablica formulada para o
setor: levaram a aprovacdo de leis determinando a distribuicdo gratuita dos
medicamentos e a produgdo de medicamentos genéricos; catalisaram as
reivindicacBes sociais e provocaram a acdo do Governo, que passou a atuar,
inclusive no plano internacional, com intuito de rescindir patentes. Nesse caso ao
invés de desmobilizar a cidadania, o Judiciario contribuiu para que a atuagdo cidada
tivesse lugar.

Assim, o que se observa € que no ambito teorico, a protecdo judicial de direitos
fundamentais ndo resultara necessariamente numa apatia politica dos cidadaos, ainda que esse
risco, na pratica, seja bastante possivel. Entretanto, mesmo quando se tira a discussao dos
termos abstratos e a analisa em termos concretos, nota-se que essa judicializacdo também
pode repercutir — e h& casos que tem repercutido — de modo a somar-se & mobilizacéo
cidada.

Inclusive, nesse ponto, observa-se que uma postura ativa e reivindicatoria por parte
dos segmentos sociais, valendo-se dos legitimados ativos, para alcancar, por meio do STF, a
concretizacdo de direitos fundamentais faz com que esse Tribunal cumpra sua misséo
institucional: de promotor de um contexto propicio para a construgdo de uma verdadeira
democracia. O uso dessa alternativa de espaco institucional para discussdo e conquista de
direitos fundamentais, se tomada por essa Otica, extrai as potencialidades que a Corte pode
oferecer, numa area em que realmente possa contribuir; num papel subsididrio — é bem
verdade —, mas essencial para a democracia, pois torna estaveis as bases para que o proprio

povo substancialmente seja capaz de se autogovernar e gerenciar seu destino.
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André Ramos Tavares, pontuando acerca dessa tensdo que se coloca no legitimo
espaco que a jurisdicdo constitucional teria para agir, pondera que, sem ddvida, uma atuacao
intransigente, global e exclusiva da justica constitucional no ambito dos direitos fundamentais
se mostraria democraticamente repulsiva. Existem searas nas quais a atuacao de um tribunal
constitucional, seria desastrosa e, mais do que isso, tecnicamente indesejada. Assim, numa
construcdo teorica acerca do papel da jurisdi¢do constitucional ativa e substantiva, devem ser
levados em consideracdo esses impedimentos. Todavia, hdo se poderia sustentar — em termos
tedricos — essa ndo intervencdo quando se estivesse em discussdo i) o controle tradicional de
violacdo, pelo Estado, de direitos fundamentais; ii) a concretizacdo implementadora de
direitos fundamentais declarados pela Constituicdo (TAVARES, 2007, p. 162).

Deste modo, entretecendo a perspectiva do referido autor com a argumentacéo tecida,
observa-se, entdo, que em certas searas o Tribunal deve atuar para cumprir a sua tarefa
funcional. A ideia de ativismo judicial e autocontengdo devem se alternar no STF; devendo o
6rgdo atuar e concentrar atividades para protecdo das violacGes de direitos e na concretizacéo,
com vistas a implementar direitos que ndo sao satisfeitos nas vias tradicionais.

Nesta ideia de maior equilibrio, entre as arenas em que o STF deve praticar um maior
ativismo judicial e outras nas quais esta intervencdo ndo sera tdo salutar, é interessante trazer
a mirada de Daniel Sarmento (2008, p. 563), quando vislumbra que essa tensdo reflete o
préprio paradoxo que percorre todo o constitucionalismo contemporaneo, que implica no
convivio, ao mesmo tempo sinérgico e conflituoso, entre democracia e direitos fundamentais.
Assim, se de um lado a constitucionalizacdo dos direitos imp06s barreira a deliberacdo
majoritaria, limitando a democracia; por outro, ela visa garantir e promover 0S pressupostos
para as interacbes democraticas na sociedade, possibilitando a propria democracia. O
Tribunal, para contribuir a um funcionamento bem azeitado dessa dinamica, tem que saber 0s
temas em que deve ter um atuagdo mais incisiva e as searas nas quais deve permitir que o
espaco publico decida.

Por fim, se bem entendida toda a discussao esboc¢ada, pode se visualizar que a pratica
do ativismo judicial mais voltada para protecdo e concretizagdo dos direitos fundamentais se
mostra enquanto possibilidade de densificacdo da legitimidade objetiva do Supremo Tribunal
Federal. Isso porque, quando atua nesse campo esta desempenhando o seu papel institucional
de forma mais acertada, pois reforca as condicBes que sdo necessarias para a realizagédo
democrética. E dizer: cumpre esmeradamente o desempenho para o qual existe, por isto sua

legitimidade objetiva resta fortalecida.
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3.2.2 Alegitimidade de exercicio: pluralizacéo e democratizacdo do processo decisorio

Abordar a legitimidade de exercicio de um 6rgéo estatal significa — de acordo com o
ponderado — analisar a forma por meio da qual sua funcédo € exercida, isto &, verificar se, no
conjunto de procedimentos realizados por esse 6rgdo, estdo refletidas as diretrizes valorativas
que inspiram e fundamentam a préatica do Poder estatal. Esta vertente da legitimidade permite
0 constante robustecimento do elo entre 0os governantes e governados, haja vista ser através
dela que é possivel averiguar se os valores partilhados por uma sociedade concreta estdo a
condicionar o modo através do qual as suas instituicdes operam.

Se esta é a ldgica desse tipo de analise, é oportuno concluir que quando se esta a
abordar uma sociedade que constituiu um Estado Democréatico de Direito, o exercicio das
atividades de seus 6rgdos deve estar pautado pela formacdo democratica da decisdo. E bem
verdade, que dentro das peculiaridades da funcdo desempenhada.

Neste ponto, cabe recuperar a licdo de José Afonso da Silva ao descrever o Estado
Democratico de Direito. Para o autor, o elemento democratico proposto nessa conformacao
estatal ndo se restringe a qualificar o Direito. Como possivel observar em sua prépria
denominacdo, a democracia se liga ao proprio Estado, passando, assim, a guiar ndo apenas a
ordem juridica, mas todo o agir estatal, que deve estar ajustado ao interesse coletivo (SILVA,
2005, p.120). Portanto, é perceptivel que os valores democréaticos hdo de ser irradiados para
todas as instituicbes que compde essa articulacdo politica.

Assim, ao tomar essa perspectiva, é forcoso concluir que ao se abordar a discusséo
pertinente a legitimidade de exercicio, se esta, em ultima analise, tratando a respeito de um
processo de democratizacao das instituicOes estatais.

Dessa forma, neste topico, ndo se pretende restringir a discussdo a perspectiva que
Pedro Cruz Villalon (1995, p. 88-89) deu ao assunto, quando de sua exposi¢do, almeja-se
entretecé-la com a ideia de democratizacéo. Isto porque, a dimensdo trazida pelo autor,
referia-se a Otica, segundo a qual, a formacdo da decisdo do Tribunal se estribaria em um
rigido respeito aos procedimentos judiciais, alicercados no padrdo normativo da Constituicéo.
A partir do respeito a esse procedimento seria alcangada uma decisdo racional. Ao inserir a
pauta da democratizacéao na discussdo da legitimidade de exercicio, caminha-se no sentido de
demonstrar que a participacao popular no processo decisorio da Corte, serviria como elemento
aprimorador de sua legitimidade. Tanto pelo fato de que reforca o liame democrético, quanto

por permitir o alcance de uma maior racionalidade argumentativa no processo.
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Alids, mais do que abordar a ideia de democratizacao, pretende-se consentaneamente
trabalhar com a nogéo de pluralizacdo, haja vista que esses conceitos caminham juntos. Desta
feita, antes de avancar na discussdo, resta necessario, tornar claro o que se pretende dizer com
estes termos.

Democracia e pluralismo sdo conceitos préximos que possuem em comum a
contraposicdo ao abuso de Poder, no entanto, ndo se confundem. N&o possuem a mesma
extensdo de sentido. Existem exemplos historicos de sociedades democraticas ndo pluralistas
e sociedades pluralistas ndo democraticas (BOBBIO, 1986, p. 58).” Desse modo, é importante
perceber a relacdo entre ambos. Sdo duas propostas diversas que convergem e se
complementam. Enquanto a teoria democrética leva em consideracéo o poder autocratico, isto
é, 0 poder que parte do alto, sustentando que o remédio contra ele seria a articulacdo de um
poder que vem de baixo; a teoria pluralista se opde ao poder monocréatico, aquele concentrado
em uma Unica fonte, ponderando que a contencdo desse tipo de poder, seria o poder
distribuido (BOBBIO, 1986, p. 60).°

N&do obstante essa distincdo dos conceitos, nos Estados contemporaneos falar em
democracia é falar em uma democracia pluralista. Isto porque, dada as hodiernas
caracteristicas estatais (extensdo de territério, nimero de habitantes e a multiplicidade dos
problemas que devem ser resolvidos), torna-se de dificil ocorréncia a possibilidade de
democracia direta, na qual o Estado seria governado por um Unico centro de poder. Assim, ao

fazer uso do modelo representativo, a contencdo do poder néo pode:

[...] nascer apenas do controle a partir de baixo, que é indireto, mas deve também
poder contar com o controle reciproco entre 0s grupos que representam interesses
diversos, 0s quais se exprimem por sua vez através de diversos movimentos
politicos que lutam entre si pela conquista temporaria e pacifica do poder.
(BOBBIO, 1986, p. 61).

Portanto, os fronts de luta contra o abuso de Poder devem ser operados tanto contra o
poder que vem do alto quanto do poder concentrado.

’ Noberto Bobbio (1986, p. 58-59) explica que as sociedades feudais constituem exemplo de uma sociedade
constituida por vérios centros de poder (pluralista), mas que ndo é uma sociedade democratica. E na verdade
um conjunto de vérias oligarquias. Quanto ao exemplo de uma sociedade democréatica sem ser pluralista, o
autor remonta a antiguidade grega na qual toda a atividade publica se desenvolvia na polis e na qual, por ser a
democracia direta, inexistia qualquer corpo intermedirio entre o individuo e a cidade.

8 «[...] o Pluralismo se distingue da teoria da separacéo dos poderes, que propde a diviséo do poder estatal, néo
em sentido horizontal, mas em sentido vertical. Distingue-se igualmente da teoria do liberalismo classico que
propde a limitagdo da onipoténcia do Estado pela subtragdo a sua ingeréncia de algumas esferas de atividade
(religiosa, econdmica e social, em geral), onde os individuos possam desenvolver livremente sua propria
personalidade.” (BOBBIO, 1998, p. 928).
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Ademais, se o regime democratico é estruturado através da formagdo de consensos
para decisdo politica e, como bem se sabe, ndo ser possivel a existéncia de consensos
unanimes (a ndo ser sob a forma de manipulacdo, coercdo), ha de se reconhecer que sempre
havera dissentaneos e que o assentimento alcancado serd somente o da maioria e ndo da
totalidade. Alids, somente onde o dissenso € livre para se manifestar, é possivel falar em um
consenso real e, apenas onde 0 consenso seja real é que se pode falar em democracia. Por isso,
o pluralismo seria elemento necessario nas democracias modernas, uma vez que a sua ideia
base € a possibilidade de coexisténcia entre diferentes concepcdes e visdes de mundo (sobre
0s mais variados temas, politica, religido, cultura, ciéncia etc.), o que possibilita que 0s
cidaddos tenham liberdade para dissentir e, dessa forma, possam construir consensos reais,
elemento, este, estruturante de uma democracia (BOBBIO, 1986, p. 62-64).

Nessa seara, é que diz Norberto Bobbio que, a democracia moderna deve fazer as
contas com o pluralismo, pois este antes de ser uma teoria é uma situacdo objetiva na qual as
sociedades estédo imersas (BOBBIO, 1986, p. 59).

Dessa forma, reconhecida a interconexdo entre os contelldos e a sua importancia para
as sociedades contemporaneas, ainda se deve pontuar que o proprio marco normativo da
Constituicdo de 1988, em diversos momentos faz mencdo a essas ideias erigindo-as em
verdadeiros valores inspiradores da ordem constitucional estabelecida, que devem se espraiar
por todas as estruturas sociopoliticas.

De pronto, em seu predmbulo, ja revela que a Assembleia Nacional Constituinte
instituiu um Estado democrético, destinado a assegurar o desenvolvimento de uma sociedade
pluralista e sem preconceitos. Em seguida, no primeiro artigo, ao definir a estrutura da
Republica Federativa do Brasil, consagra a forma de um Estado Democrético de Direito (art.
1°, CF, caput) que adota o pluralismo politico como fundamento (art. 1°, V, CF) e que tem
como objetivo fundamental promover o bem de todos sem preconceito de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°, 1V, CF).

Primeiramente, no que toca a concepc¢do pluralista se pode dizer que ela ainda é
projetada na liberdade de manifestacdo de pensamento e de expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacéo, independente de censura, (art. 5°, IV e IX c.c. art. 220,
CF). Também na dimensdo religiosa se pode observar o reconhecimento da liberdade de
consciéncia e de crenca, livre exercicio dos cultos religiosos, a protecdo aos locais de culto e
suas liturgias (art. 5°, VI, CF), o préprio reconhecimento da laicidade do Estado (art. 19, I,
CF), ainda se insere nessa perspectiva de coexisténcia com a diversidade. Ademais, no plano

educacional, o ensino é norteado pelo principio do pluralismo de ideias e concepcOes
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pedagogicas (art. 206, I1l, CF). Por fim, em sua vertente cultural, aponta que o Estado deve
apoiar e incentivar a valorizacdo e difusdo das manifestacGes culturais, bem como a protecéo
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras e a valoriza¢do da diversidade étnica e
regional (art. 215, CF).

Por sua vez, no que concerne a democracia, é possivel visualizar que a Carta Politica
de 1988 erigiu um regime em que todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente (art.1°, paragrafo tnico, CF). Assim, a leitura organica
desse dispositivo, em consonancia com seu preambulo, seus fundamentos (art. 1°, CF), seus
objetivos (art. 3°, CF) e as demais prescri¢cfes ao longo de seu texto (art.14, CF), permite
notar que foi construido um sistema fundado na soberania popular que tem — além da
representacdo — como norte motivador a participacdo popular na geréncia da coisa publica;
instaurando uma democracia participativa.

Neste ponto, percebe-se como a op¢do pelo modelo participativo, em ultima analise, se
revela intimamente conectada com a condicdo pluralista da sociedade, iSso porque como
pondera Fabio Konder Comparato (2011, p. 16), 0os mecanismos de expressao da vontade
popular pautados na formacédo de vontade majoritaria ndo sdo capazes de expressar 0 conjunto
complexo de classes, ragas, clas, grupos religiosos, cujo poder e influéncia variam
enormemente conforme a época. Desse modo, a utilizacdo somente destes procedimentos
pode mais ocultar do que de fato revelar a realidade do poder efetivo na sociedade, visto
trabalhar a partir de uma simplificacdo da ideia de povo, que ndo pode ser tomado engquanto
um conjunto unitario de individuos iguais entre si.

Destarte, 0 que se observa € que a restricdo do processo democratico a prerrogativa
de eleger representantes importaria em reducdo da ideia de democracia, em certa medida,
ndo conseguindo contemplar todas as diferentes camadas de uma sociedade pluralista.
Assim, é que em meados do século XX surgiu a ideia de democracia participativa como
alternativa as teorias que reduziam o principio democratico a um processo de agregacao de
interesses particulares, cujo objetivo seria a escolha de governantes. Essa alternativa, entéo,
propugna que além da escolha de representantes, deve haver a possibilidade efetiva de se
deliberar publicamente sobre as questdes a serem decididas. Isto porque a troca de
argumentos e contra-argumentos racionalizaria e legitimaria a gestdo do ambito puablico
(SOUZA NETO, 2007, p. 44).

Portanto, 0 modelo deliberativo busca conferir a legitimidade da decisdo através do
processo de discussdo, orientado pelas ideias de inclusdo, igualdade de participacao,

pluralismo, autonomia e busca do bem comum. Sob este paradigma se retiraria 0 povo de sua
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condicdo de expectador, inserindo-0 enquanto sujeito ativo. Nesse sentido, pontua Paulo
Bonavides (2001, p. 51):

N&o h& democracia sem participacdo. De sorte que a participagcdo aponta para as
forgas sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de eficacia e
legitimidade no quadro social das relages de poder, bem como a extensdo e
abrangéncia desse fendmeno politico numa sociedade repartida em classes ou em
distintas esferas e categorias de interesses.

Dessa forma, admitindo ser a democracia ndo um conceito estatico, formal, mas sim
verdadeiro processo, implicando na necessidade de um constante evoluir, um permanente
acrescer (DUARTE NETO, 2005, p. 25), observa-se ser a participacdo a forca motriz que
anima esse processo. Por meio dos instrumentos participativos a democracia evolui se
adequando ao momento histérico do Estado e as necessidades de seus sujeitos. O que permite
que o ideal de democracia — enguanto nocao de submissdo apenas as regras que tenham sido
conjuntamente criadas, fruto da contribuicdo individual de cada qual no produto coletivo —
mostre-se refor¢ado por intermédio da participagdo politica direta.

Apdbs a compreensdo das significacbes de democracia e pluralismo, bem como do
modo, por meio do qual, a conformacdo constitucional atual buscou erigir esses principios
enquanto cernes orientadores das interacGes gregarias, é possivel avancar na discussdo da
legitimidade de exercicio do STF. Portanto, se bem compreendida toda essa argumentagéo
empreendida, ficou demonstrado que, o modelo que a Constituicdo de 1988 estabeleceu,
busca inserir constantemente a populacdo — em seus mais diversos grupos — nos
empreendimentos publicos.

Desta feita, se advoga, entdo, que o elemento democratico ndo deve ficar restrito ao
processo eleitoral, mas se irradiar em todos 0s espacos institucionais e sociais, trazendo a
populagéo para os debates acerca da conducéo da coisa coletiva. A concepgédo de democracia
participativa, por esséncia exige a absorcdo de espacos do Estado antes intocados. Fala-se,
mesmo, em um processo de democratizacdo do Estado brasileiro como um todo dentro dessa
Otica. A exigéncia de participacdo e exercicio da soberania popular recaem sobre todas as
funcOes estatais, devendo ndo apenas permear, mas se constituir no &mago do agir estatal,
justificando o adjetivo “democratico” do Estado.

Os instrumentos mais conhecidos de participacdo sdo os ligados a funcéo legislativa,
como a iniciativa popular para legislar e os referendos e plebiscitos. Assim, 0s espacos
legislativos de representagéo passam a ser absorvidos pelo ideal de participacdo. Mas, essa

irradiacdo deve ecoar também nos demais espagos institucionais. Destarte, a propria seara na
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qual a ordem juridica se desenvolve deve se mostrar permeavel a insercdo da populacgdo,
abrindo margem a participacdo efetiva da sociedade. Dentro dessa légica € que se abre o
debate sobre uma participacdo efetiva dos cidaddos na instancia jurisdicional, até mesmo
como forma de assegurar e preservar a possibilidade de dissenso inerente ao pluralismo.

No &mbito da jurisdicdo ordinaria, se visualiza uma primeira dimensdo de
participagdo, no fato de que os interessados (partes) influenciam diretamente a formagéo da
decisdo judicial. Nisto, inclusive reside sua legitimidade democratica, no fato de que agem a
partir de sua argumentacdo e colaboracdo para a colheita de provas, de modo a trazer
elementos para construir a deciséo judicial a que, posteriormente, deverdo se sujeitar. Trata-se
do principio do contraditério, que traduz a ideia de que as partes tenham a oportunidade de
participar em didlogo com o juiz, a fim de que busque os elementos para a propria instrucao
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 41)°.

Em outros termos, somente existira procedimento legitimo e, portanto, processo,
guando dele participarem aqueles que serdo atingidos pela decisdo do juiz. Se o que
importa é o principio politico da participagdo, no processo jurisdicional essa
necessidade de participacdo € representada pelo instituto do contraditério
(ARENHART; MARINONI, 2004, p. 79).

Todavia, quando se trata do exercicio da atividade de Jurisdicdo Constitucional,
sobretudo no controle abstrato de normas, esta vertente de legitimidade do STF (a de
exercicio) fica esmaecida. Isso porque o sentido e alcance da norma néo serdo definidos com
a participacdo de todos aqueles que serdo atingidos por ela diretamente, haja vista que tal
controle possui um carater objetivo, ndo existem partes, é realizado em tese.'® N&o obstante a
isso, ainda ha que se pensar que o Orgdo que realiza o controle de adequacdo normativa
sempre lida com a real possibilidade de ultrapassar o texto constitucional, podendo, em seu
juizo interpretativo, fazer uma leitura da constituicdo, que em verdade a descaracterize ou
mesmo que fique aguém daquilo que suas possibilidades seméanticas permitiriam.

Na perspectiva da pratica do ativismo judicial, em que os termos abertos da
Constituicdo véo ser concretizados com vistas a serem aplicados em uma situacgao para a qual

nado existiu uma expressa previsao legislativa, de modo que, a partir dos principios trazidos na

® Ainda nessa toada de implicagdo direta da vontade do povo nas funcdes jurisdicionais, José Duarte Neto (2005,
p.46) lembra que o juri popular e agdo popular sdo exemplos dessa participagéo popular.

19" Neste ponto, importante consignar que autores como Inocéncio Martires Coelho (1998, p. 158, destaque do
autor) entendem que mesmo no ambito da jurisdi¢do constitucional, “[...] aqueles que ndo participarem da
relagdo processual, que ndo assumirem qualquer posi¢do no processo ou que, até mesmo, ignorarem a sua
existéncia, poderdo considerar-se politicamente ndo alcangados pelos efeitos da coisa julgada e, por via de
consequéncia, autorizados a ignorar a forga normativa da Constitui¢do.”
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Constituicdo, os ministros do STF criardo uma normatizacdo, esse problema da legitimidade
de exercicio fica mais acirrado. Ocorre, dessa forma, porque nesse processo de significacdo
dos contelidos constitucionais, 0s ministros ndo dispdem — como dispde o Poder Legislativo
— de uma composicdo plural e representativa que lhes permita atribuir um sentido que
canalize os anseios democraticos. O trunfo da decisdo tomada, nessa instancia judiciéria,
residiria no fato de ser uma conclusdo pautada em critérios racionais. Todavia, ndo se pode
olvidar a critica dos que entendem que ndo sdo somente 0s critérios racionais que sustentam a
decisdo. Mas, para além dessa critica, € de pensar que, caso fosse possivel somar a esse
processo, que se pretende racional, elementos que fortalecessem o seu vinculo com as
perspectivas dos cidaddos a respeito do tema, o exercicio dessa funcdo ganharia em
legitimidade, isto €, teria sua legitimidade aprimorada, robustecida, densificada.

No entanto, o problema verificado quando se pensa em possibilitar uma maior
participacdo social no controle de constitucionalidade, seria 0 de como articular essa ideia
com as especificidades funcionais e politicas do Judiciario. Isto é, com o fato de que o STF
deve tomar suas decisdes a partir dos postulados constitucionais, com base em parametros
I6gicos e ndo de acordo com as percep¢des da maioria. Significa dizer que a Corte ndo deve
pretender ser um drgdo representativo das classes nos mesmos moldes do Poder Legislativo.
Portanto suas decisGes ndao devem, invariavelmente, ter de corresponder a concepgdo de
justica da maioria. Até porque um dos papeis fulcrais da jurisdicdo constitucional é de atuar
na defesa dos direitos da minoria.

Por essa logica, ja se poderia excluir os mecanismos de insercdo democratica cujo
funcionamento se desse por meio de posterior consulta popular da decisdo da Corte, em que a
aceitacdo ou nao de sua conclusdo fosse pautada por uma votagédo de carater majoritario e que
em caso de discordancia a decisdo judicial tivesse que ser reformada. Isso ensejaria um
controle acerca dos julgados do Tribunal, subvertendo a racionalidade juridica das decisdes,
pois em suas prolagdes seriam levados em consideragdo mais 0S prognosticos acerca da
opinido publica (para que seu posicionamento fosse aceito numa eventul verificagdo futura);
do que a averiguagdo da questdo com base nos principios erigidos no texto constitucional.
Portanto, vislumbra-se, nessa hipdtese uma inversao da propria democracia, uma vez que 0
Orgdo que existe para proteger certos valores contra maiorias sazonais e eventuais estaria
devolvendo a essas maiorias 0 poder de decidir sobre o acerto das decisdes tomadas.

Desse modo, para que 0s objetivos de uma maior participagdo social e composigéo

democrética no exercicio da jurisdi¢do constitucional possam ser implementados sem que haja
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uma distorcdo do sistema democrético, é preciso entdo ocorrer uma adequacdo entre o
instrumento de democratizacdo e a instituicao a ser democr atizada.

Mas, sabendo-se ndo se encerrar a democracia apenas no procedimento majoritario, é
possivel se avancar numa discussdo de democratizacdo e pluralizacdo, desde gque se consiga
pensar em formas capazes de inserir a populacdo no processo decisorio da corte, que ndo
através da busca de uma deciséo anuida pela maioria.

Assim, um dos possiveis — e adequados — meios seria através da contribuicdo da
sociedade civil com elementos para a formacdo da decisdo, trazendo os atores sociais para
auxiliar os julgadores no preenchimento das normas constitucionais, garantindo uma maior
legitimacdo da decisdo, através da participacdo e com lastro em argumentos fundados na
razdo publica. Ora, esta perspectiva ndo subtrairia o poder de decisdo do Tribunal, mas o
tornaria permeavel a outras perspectivas que ndo a dos ministros, de modo que se abririam
canais para que as vozes de diferentes segmentos populares pudessem ecoar nesse espaco
institucional.

Dentro desse raciocinio, as construcdes teoricas de Peter Haberle (1997) acerca da
sociedade aberta de intépretes, fornecem importantes luzes para o debate concernente ao
aprimoramento da legitimidade de exercicio do STF, através da inser¢do da sociedade civil no
processo interpretativo da Corte.

3.2.2.1 Peter Haberle e a abertura da interpretagéo

Primevamente, para poder compreender as ponderac6es do autor, € necessario se ter
em conta a importancia que o fator do pluralismo social ganha em sua analise. Assim, ele
parte da ideia de que as sociedades contemporaneas tém como principal caracteristica o
pluralismo politico e a diferenciacdo social, de modo que os distintos grupos conflituosos e
contraditorios s6 podem coexistir num contexto de tolerancia, em que n&do seja imposto um
Unico modelo de vida. Karl Popper definiu esse moderno modelo social como sociedade
aberta, no sentido de ser constituida por varias experiéncias que se modificam e se
enriqguecem com o tempo, sendo, dessa forma, dindmicas. A dinamicidade fica superprojetada
pelo dissenso inerente a essa propria sociedade. Isto €, em virtude desse constante conflito de
interesses, de concepgdes, de pensamentos; impulsiona-se essa sociedade, fazendo com que
ela ndo pare no tempo e que se desenvolva continuamente (AMARAL, 2004, p. 118).

A partir dessa percepcdo de comunidade, ndo se mostraria adequado gque se tomasse 0

ordenamento constitucional como um sistema completo, fechado, acabado (CITTADINO,



162

2004, p. 30). Se assim o fosse, esse ordenamento ndo possuiria estabilidade e a Constituigéo
ndo perduraria. Por essa razdo, é que a utilizacdo de conteldos abertos permite que ela
acompanhe as mudancgas nos projetos e valores vigentes na sociedade. Isto lhe permite que
sua estrutura normativa se mostre abrangente e também duradoura. Nessa perspectiva,
pondera Konrad Hesse (1998, p. 40):

Deve a constituicéo, enfim, ficar imperfeita e incompleta, porque a vida que ela quer
ordenar, é a vida historica e, por causa disso, esté sujeita a alteragdes historicas. Essa
alterabilidade caracteriza, em medida especial as condi¢fes de vida reguladas pela
Constituic8o. Por isso, o Direito Constitucional, s6 em medida limitada e s6 pelo
preco de modificacfes constitucionais frequentes, deixa-se especificar, tornar
evidente e calculavel de antemo. Se a Constitui¢do deve possibilitar o vencimento
da multiplicidade de situacBes problematicas que se transformam historicamente,
entdo seu contetido deve ficar necessariamente “aberto para dentro do tempo”.

Essa abertura e amplitude da constituicdo naturalmente ndo significa dissolucdo em
uma dinamica total, na qual a Constitui¢do ndo estaria em condic¢Ges de dar a vida da
coletividade apoio dirigente. A Constituicdo deixa ndo s6 aberto, sendo ela também
determina com obrigatoriedade o que néo ficar aberto.

A Constituicdo, portanto, dentro desse fluxo de raciocinio, ndo se limita ao seu texto
positivado pelo constituinte originario e reformado pelo constituinte derivado. A verdadeira
constituicdo é o resultado — sempre temporario e historicamente condicionado — de um
processo de interpretacdo conduzido a luz da publicidade. De onde emerge a ideia de
Constituicdo como um processo publico. O texto seria 0 ponto de partida que a partir da
interacdo com a realidade, com os fatos concretos da vida, se convolaria na verdadeira
constituicao.

Dai, dizer Konrad Hesse que “[...] a interpretacdo adequada € aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das condicoes
reais dominantes numa determinada situagdo.” (HESSE, 1991, p. 22-23). Todavia, isto ndo
significa que ela simplesmente estd condicionada pelos fatos da vida; que em caso de
conflito deve a Constituicdo sempre ceder a realidade, abrindo mao de influencia-la
(HESSE, 1991, p. 25).

A Carta Fundamental é simultaneamente um produto e também uma causa cultural, ou
seja, condiciona e conforma a cultura, mas igualmente é diretamente influenciada por ela. A
constituicdo ndo é somente um reflexo da realidade, ao mesmo tempo, ela reverbera nessa
realidade, transformando-a (LEAL, M. C. H., 2010, p. 285; CONSTANTINO, 2012, p. 15).

Diante dessa percep¢do de sociedade e de Constituicdo é que Peter Haberle formulou
sua ideia de Sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. Assim, o constitucionalista, na

mesma linha de Konrad Hesse, também se preocupa com a manutengdo da “for¢a normativa”
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da Constituicdo diante de um mundo plural, no qual o contexto tende a se sobrepor ao texto.
Héberle compreende que a forca do escrito s6 podera se conservar, caso o universo daqueles
que o interpretam amplie-se, de modo a abarcar, sobretudo, os cidadaos.

Em sua perspectiva, o texto da Carta Politica sé adquire vida quando interpretado. Por
essa razdo, defende o alargamento do circulo de intérpretes da constituicdo pela via de um
processo aberto e publico (CITTADINO, 2004, p. 31). Isso porque:

[...] uma Constituicdo que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas
também a prdpria esfera publica, dispondo sobre a organiza¢do da vida da propria
sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forcas
sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto
sujeitos. (HABERLE, 1997, p. 33).

Assim, quanto mais aberto se mostrasse 0 processo de interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo a participacdo social, mais consistentes e mais eficazes seriam as decisdes de
uma jurisdicdo constitucional enquanto respostas hermenéuticas — temporalmente adequadas
— as perguntas da Sociedade sobre o sentido, o alcance e a propria necessidade da sua
Constituicdo (COELHO, 1998, p. 159).

Todavia, na contraméo de seu entendimento, o autor visualiza que a interpretacao
sempre se mostrou fechada (HABERLE, 1997, p.12), restrita as instituices estatais e seus
orgdos oficiais, sobretudo os tribunais superiores. Ao se restringir os intérpretes a esse circulo
fechado de juizes e em procedimentos formalizados, a teoria da interpretagdo constitucional
resultou empobrecida em seu ambito de investigacdo (COELHO, 1998, p. 158). Ora, esse
modelo se mostraria incompativel, dentro de sua perspectiva de uma sociedade pluralista,
visto que aquilo que os Ministros do Supremo dizem sobre a Constituicdo tem o cond&o de
apenas traduzir parcela do que efetivamente vem a ser a realidade constitucional em sua
dindmica social.

Por essa razdo, ele defende que deve ser ampliado o rol de intérpretes capacitados a
contribuir para a conformacao do significado do texto constitucional. Uma sociedade aberta
exige uma interpretacdo igualmente aberta de sua Lei Fundamental. Assim, em seu modelo de
interpretacdo da Constituicdo, ndo é possivel estabelecer um elenco fechado de intérpretes,
pois todos aqueles que vivem a norma sdo direta ou indiretamente intérpretes desta
(HABERLE, 1997, p. 14-15).

Portanto, com base nas diferentes experiéncias e perspectivas, o caleidoscopio social
poderia se formar mostrando todos os matizes que o compde. Isto significa dizer que, 0 uso a

essa referéncia polinuclear, a luz da experiéncia histdrica, permitiria que o texto da
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Constituicdo, quando interpretado, fosse tratado por diferentes nichos sociais, tornando o
resultado do exercicio da exegese mais préximo do senso comum e, dessa forma, mais
democratico. Ademais, essa mirada €& capaz de mitigar possiveis voluntarismos que
entendimentos individuais ou de classe poderiam incorrer e, sem que se iniba a necessaria
criatividade dos intérpretes do Direito. Por conseguinte, essa ampliacdo dos legitimados que
contribuem com a discussdo do significado da Constituicdo, daria um importante passo no
sentido de se alcancar o ajuste correto, ou mais adequado de seu texto (MAMARI FILHO,
2004, p. 15-16).

Nessa perspectiva, ainda € importante se perceber que, além de se pluralizar a
construgdo dos conteudos constitucionais, se promove também um carater democratizante a
esses contelidos. Eis o raciocinio que permite se visualizar esse potencial: no contexto em que
a constituicdo se abre a um processo permanentemente aberto de construcdo de sentidos e de
significados a serem elaborados cotidianamente, faz-se necessaria uma efetiva participacdo de
todos os envolvidos, ndo somente dos técnicos e dos membros oficiais organicamente
investidos nessa competéncia. Desse modo, se coloca na base do sistema uma cidadania ativa,
que participa da vida publica, dando uma dimensdo democratica ao processo interpretativo.
Os cidaddos séo incorporados ao sistema politico-juridico ndo somente como destinatarios de
direitos, mas também — e principalmente — como sujeitos ativos desse processo (LEAL, M.
C. H., 2010, p. 300).

Héberle tece uma reflexdo acerca da pluralidade de intérpretes pela 6tica da Teoria da
Democracia. Para ele, a expressdo maxima de uma democracia ndo se afigura no sufragio
universal, nem nas manifesta¢cbes das maiorias parlamentares. Ela é vivida cotidianamente e
se espraia por meios indiretos — mas consistentes — no nucleo institucional do Estado
(CONSTANTINO, 2012, p. 16). E, continua: ndo obstante os intérpretes ndo tenham uma
legitimacdo representativa, isto ndo retira sua legitimidade, uma vez que a democracia nao se
desenvolve somente por representacdo, mas, numa sociedade aberta, também ela se perfaz
através de formas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da praxis
cotidiana, especialmente pela realizagdo dos direitos fundamentais e pela interpretacdo
pluralista da constituicdo (HABERLE, 1997, p. 37).

O autor chega a mencionar que se substituiria a ideia de “democracia do povo”,
fundada na soberania popular, pela ideia de uma “democracia do cidaddo” pautada nos
direitos fundamentais. Aduz, assim, que € possivel o alcance de muitas formas de legitimacao
democrética, contanto que se consiga libertar desse modo linear e “eruptivo” de pensar a

democracia (HABERLE, 1997, p. 38-39). Portanto, nessa perspectiva em que o pluralismo
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dos direitos fundamentais converte-se no préprio cerne da Constituicdo democrética, o direito
processual constitucional se torna parte do direito de participacdo numa democracia. Dai dizer
Maonica Clarissa Hennig Leal (2010, p. 301) que, a0 mesmo tempo, a abertura e a pluralidade
constituem, permeiam e resultam, por conseguinte, da participacdo, abarcando e projetando-se
uma perspectiva democrética sobre a sociedade, a constituicdo e a interpretacao.

Outro aspecto importante do pensamento desenvolvido pelo autor é que essa maior
dissolucdo do processo interpretativo da constituicdo ndo se traduz em uma percepcdo
harmonizadora do processo de significacdo dos conteudos constitucionais. 1sso € dizer: nao se
pode crer que exsurgira uma interpretacdo igualitaria dos diversos grupos sociais, com a
obtencdo de uma unidade politica. Esta interpretacdo ndo se realiza sem tensdes. “O consenso
resulta de conflitos e compromisso entre participantes que sustentam diferentes opinides e
defendem os proprios interesses. Direito Constitucional é, assim, um direito de conflito e
compromisso.” (HABERLE, 1997, p. 51).

Enfim, depois de delineados os principais tracos do pensamento de Peter Haberle,
acerca do aspecto pluralizador e democratizante que a pratica de uma interpretacdo aberta
permitiria, avancga-se buscando inter-relacionar essa ideia com a legitimidade de exercicio do
STF.

Assim, a primeira questdo que se impde é por quais meios seria possivel oxigenar as
perspectivas dos ministros do Supremo Tribunal Federal, de modo a trazer os pontos de vista
dos diferentes grupos sociais. E possivel que essa participagdo se opere de duas diferentes
formas (LEAL, M. C. H., 2010, p. 293).

Uma primeira dimensdo, de carater informal, ndo institucionalizado, se operaria pela
propria influéncia da opinido puablica. Isto €, os membros de uma Corte Constitucional, por
estarem inseridos numa sociedade, se mantém cientes das perspectivas populares, ndo s pelo
contato direto, mas também através de formas indiretas (NOVELINO, 2013, p. 284). Nessa
perspectiva, se ressalta os interlocutores informais, que na tentativa de exercer influéncia
sobre a Corte, se engajam em debates em veiculos de comunicagdo que a propria esfera
publica oferece (jornais, revistas académicas) (MENDES, 2012, p. 60). Os juizes ndo podem
ficar totalmente indiferentes a essas manifestacdes de opinides publicas (o0 que ndo quer dizer
que ele necessariamente seja determinado por ela), deveriam se manter atentos as demandas
sociais e os anseios politicos (BARROSO; MENDONCA, 2013, online). Assim, 0s pontos de

vista da sociedade sobre determinados assuntos podem atuar, juntamente com elementos
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juridicos e outros fatores extrajuridicos, como razdes contributivas para a manutencdo ou
mudanca de uma determinada conclusio (NOVELINO, 2013, p. 322)."

A segunda dimensdo — que interessa mais diretamente aos propdsitos desse trabalho
— versa a respeito da insercdo formal dessa abertura interpretativa nos procedimentos da
Corte. Nesse sentido, aduz Peter Haberle que os instrumentos de informacdo dos juizes
constitucionais devem ser ampliados e aperfei¢coados, sobretudo, quanto as formas gradativas
de participacdo e a propria insercdo no processo constitucional. Assim, devem ser
desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas pluralistas enguanto
intérpretes em sentido amplo da constituicdo (HABERLE, 1997, p. 46-49).

Desse modo, deveriam se criar canais institucionais que permitissem a participacdo de
diversos atores sociais: agentes publicos, experts, membros de associagfes, movimentos
sociais, sindicatos, enfim, membros da sociedade civil em geral. Isto possibilitaria que se
ampliassem as perspectivas e abordagens, e, por conseguinte, sua fundamentacdo e
legitimacdo democréatica, uma vez que a decisdo incorporara mais elementos da realidade;
sera mais permeavel aos argumentos plurais aduzidos nesse processo de participacdo; além de
mais bem “situada” no tempo e no espago (compreensdo do problema constitucional enquanto
um problema social e cultural) (LEAL, M. C. H., 2010, p. 291).

Portanto, essa pluralizacdo do debate constitucional ajudaria na racionalizagdo das
decisbes judiciais, por meio de um espaco institucionalizado de comunicacdo e de
participacdo, apto a conferir carater dialégico ao processo de interpretacdo, acrescentando a
Corte informacGes e experiéncias de ordem juridica, social, cultural, técnica e econémica.
Estas contribuices aumentariam o horizonte hermenéutico do magistrado, se antes possuia
uma visdo mais estreita, atrelado a sua pré-compreensdo, com a troca de informacdes com 0s
atores sociais, essa interlocucdo propiciaria uma amplia¢do da discussdo do tema (QUEIROZ,
2011, p. 71).

Claudio Pereira Souza Neto ainda reforca a discussdo lembrando que as decisfes
judiciais sobre questdes constitucionais se situam na maior parte das vezes dentro de um

amplo programa normativo, haja vista que a norma pode se abrir a diversas interpretacoes

1 A respeito da influéncia da opinido ptblica Marcelo Novelino promoveu um estudo acerca da influéncia que a
opinido publica exerceria no STF, desse modo pontua em sede de conclusio que: “[...] nos casos em que um
julgador possui sérias e razoaveis ddvidas sobre qual o melhor caminho a seguir, sobre qual das alternativas
possiveis e justificaveis adotar, a opinido publica pode atuar — de forma consciente, subconsciente ou
inconsciente — fornecendo razdes a favor ou contra a escolha de determinados resultados. Em que pese as
decisGes do plenario serem por maioria, quando uma Corte Constitucional se encontra fortemente dividida, a
influéncia da opinido publica sobre o comportamento de um de seus membros pode ser decisiva para moldar o
resultado final.” (NOVELINO, 2013, p. 322).



167

diferentes. Dai dizer o autor — a partir da nogcdo de democracia deliberativa de Habermas —

que:

A democracia deliberativa desloca a racionalidade de tais decisdes do sujeito
(Tribunal Constitucional) para o processo comunicativo, cujas condigdes s&o
institucionalizadas, no caso, pelas normas do processo constitucional. A ampla
possibilidade de participacdo no processo de interpretacdo constitucional tem
justamente como funcdo racionalizar e legitimar as decisdes da Corte
Constitucional. Como antes explicitado, a necessidade de justifica-las perante os
demais participantes da interacdo comunicativa exige que se argumente com
razoabilidade e reciprocidade. (SOUZA NETO, 2006, p. 31).

Também por essa linha, o que se vislumbra é que o0 uso desse critério intersubjetivo
para averiguacdo da correcdo da interpretacdo constitucional se afigura como um caminho
que, se percorrido pelo STF, poderia emprestar maior racionalidade ao itinerario cursado pelo
exegeta e diminuir a possibilidade de parcialidade do resultado do processo de verificagcdo do
sentido da norma (MAMARI FILHO, 2004, p. 78). Portanto, a ideia € que quanto maior for o
numero de entes capacitados para intervir na conformacdo do sentido da Constituicdo, maior
sera a certeza de que os direitos serdo tutelados de forma mais préxima do ideal. Observa-se
entdo, que a abertura do processo interpretativo estd buscando conferir a interpretacdo do
direito estatal — isto €, ao seu desenvolvimento posterior — a mesma pluralidade conferida
no momento de sua formagéo (génese legislativa) (HABERLE, 1997, p. 18).

Importante se compreender que a participagdo no processo pensada por Peter Haberle
ndo significa uma aptidao para aceitacdo das decisdes e preparacdo para se recuperar de
eventuais decepcdes. Em outras palavras: a participacdo ndo tem a finalidade de que as
decisdes da corte sejam aceitas pelos jurisdicionados porque estes tiveram possibilidade de
construir a decisdo e ao inicio do processo tinham chances de obter um assentimento
favoravel. A legitimacdo auferida pela participacdo no processo ndo deve ser entendida

apenas em seu sentido formal.*?

Mas sim, entendida enquanto uma influéncia qualitativa e de
contetdo dos participantes sobre a propria decisdo. “Néo se trata de um ‘aprendizado’ dos
participantes, mas de um ‘aprendizado’ por parte dos Tribunais em face dos diversos
participantes.” (HABERLE, 1997, p. 31-32).

Ademais, € de se observar que esse espaco de dialogo dentro dos procedimentos de
informacédo de um Tribunal nédo iria subtrair da Corte o seu poder de decisdo, mas tdo somente

trazer novas vozes oriundas da populagdo. Também hé& que se ponderar, que o fato de se

12 Como Informa Haberle (1997, p. 31) essa é a ideia de Luhmann (legitimagéo pelo procedimento), da qual ele
pretende diferenciar sua teoria.
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promover essa abertura processual ndo implica que os ministros devam ceder as aspiracdes de
determinado grupo social. Cabe a eles, dentro de sua funcgéo institucional, considerar sim a
opinido dos participantes; mas, sobretudo, observar os designios trazidos pela Constituicdo e o
respeito aos direitos fundamentais. Deve buscar uma decisdo assentada no consenso, mas,
desde que esse consenso, ndo viole os elementos basicos cristalizados na Carta Politica.

Alids, nesse ponto, também cabe deixar claro que a participacdo nessa esfera
institucional tem peculiaridades préprias e ndo ocorre da mesma forma que as manifestacdes
populares de carater majoritario. Assim, é de se consignar que a critica que autores como
Jeremy Waldron (2006) fazem a essa ideia de que a revisdo judicial seria um modo adicional
de acesso aos cidaddos para o sistema politico, pode ser rebatida.

Waldron (2006, p. 1394) diz que esses meios ndo se afigurariam como democraticos,
pois ndo estdo pautados no principio da igualdade politica, razdo pela qual esses
procedimentos ndo poderiam ser racionalizados. Assim, a participacdo nao ocorreria de modo
equanime, uma vez que ndo sdo todos os atores sociais que participam desses mecanismos
oferecidos pelo tribunal. Essa percepcéo pode ser respondida pela ideia de que, nesse espaco a
participacdo se da na qualidade de agentes morais'® e, ndo como uma simples contagem
numérica. Assim, quando os atores sociais participam dos procedimentos do Tribunal, ndo o
fazem apenas na qualidade de um individuo, o fazem como representantes de algum grupo da
sociedade civil, efetivamente interessado no debate (DWORKIN, 2006, p. 553).

Por fim, um aspecto importante na compreensdo das elucubragbes de Haberle, para
uma interlocugdo com o objeto da pesquisa desse trabalho € compreender como o fator do
Ativismo Judicial pode ser calibrado dentro de sua teoria. Uma primeira mirada caminha no
sentido de que, por ndo ser a interpretagdo constitucional mais tarefa exclusiva dos juizes, eles
seriam no maximo fomentadores e orientadores da manifestacdo dos demais intérpretes;
legitimados, é bem verdade, para sintetizar a interpretacdo coletivamente gerada. Por essa
l0gica, as reflexbes de Peter Haberle ndo se coadunariam com uma atuacdo judicial que
manifestasse 0s pontos de vista proprios como se fossem oriundos de uma percepcao coletiva.
Assim, suas teses ndo permitiriam uma atuagdo mais incisiva do Judiciario, logo, nédo
dialogariam com o ativismo judicial (CONSTANTINO, 2012, p. 16-17).

Todavia, essa leitura ndo parece ser a mais correta. A missao institucional de calibrar
as diferentes contribuicdes de acordo com a constituicdo é dos juizes constitucionais. De onde

se infere que n&o se pode reduzir o seu papel a um mero fomentador e orientador dos demais

3 |deia j& trabalhada quando se tratou da perspectiva de Ronald Dworkin acerca da fungdo da Suprema Corte.
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intérpretes. A teoria de Héaberle coloca os direitos fundamentais no epicentro do sistema
normativo, portanto, em sua concepcédo, interpretagdes que desnaturem esses direitos nédo
poderiam ter lugar.

Mas, mais do que isso, cumpre aos juizes constitucionais a racionalizacdo dessa
pluralidade interpretativa, sob o liame dos Direitos fundamentais, para que “[...] a exegese
constitucional [ndo se dissolva] num grande numero de interpretacfes e de intérpretes,
instaurando-se uma babel hermenéutica que, inevitavelmente, comprometer[ia] a unidade e a
forca normativo-agregadora da Constituicdo.” (COELHO, 1998, p. 160).

Por fim, para selar de vez a possibilidade da pratica do ativismo judicial com as
reflexdes de Haberle, pode se trazer as declarages que o autor deu em entrevista no ano de
2009, quando arguido a respeito desse exercicio proativo na América Latina. Assim, disse que
se mostrava entusiasmado com a perspectiva de que os tribunais constitucionais praticassem o
ativismo judicial e obrigassem os demais poderes a atuar. Anotou ainda que esse exercicio
tem residido na busca da consolidagdo da ordem institucional e que o sistema republicano nao
se vé debilitado por uma atividade juridica temporal mais intensa; na verdade seria
fortalecido. Complementou aduzindo que em Estados Constitucionais € comum que se
vislumbre momentos de ativismo judicial e momentos de autocontencio (HABERLE, 2010,
p. 392-393).

Inclusive, conquanto o autor ndo tenha se detido sobre o tema do ativismo em sua
obra, vislumbra-se que ele compreende que a intensidade do controle de constitucionalidade
deve variar de acordo com a amplitude de participagdo. Em suas palavras “[u]m minus de
efetiva participacdo deve levar a um plus de controle de constitucional. A intensidade do
controle de constitucionalidade ha de variar segundo as possiveis formas de participacdo”
(HABERLE, 1997, p. 46).

Ora, dentro dessa Otica, se enxerga que na hip6tese de um intenso debate com
representantes dos diferentes grupos sociais a Corte estaria apta a uma maior atuagdo na
concretizacdo da constituicdo. Desse modo se observa que uma densificacdo da legitimidade
de exercicio da Corte: fortalecendo o dialogo com os mdaltiplos grupos da comunidade
politica, permitiria a esse Tribunal que tomasse uma postura ativa na efetivacdo dos direitos
previstos na Carta Maior. Isso porque o STF estaria realizando tarefa de criacdo normativa,
baseado nas diretrizes da constituicdo, mas também, teria a perspectiva que os cidaddos — em
seus diferentes grupos — tém daquele contelddo especifico, de tal forma, que teria o enlace
entre texto e contexto constitucional a sua disposi¢do. Razdo pela qual haveria um exercicio

do ativismo judicial mais legitimado, pois a deliberacdo da Corte conheceu as diversas
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perspectivas sobre a matéria, ponderou-as em relacdo ao conjunto de diretrizes que a
Constituicdo de 1988 estipula e em seguida estabeleceu a sua criagdo normativa de modo a
conformar todos esses elementos.

Portanto, a insercdo da comunidade de intérpretes nos procedimentos constitucionais a
luz do que aduz Peter Héberle, tem aptiddo para fortalecer a legitimidade de exercicio do
Supremo Tribunal Federal. A questdo que se impBe sera a de como instrumentalizar esses
aportes tedricos, a fim de que essa participacdo — e, por conseguinte, a pluralizacdo e
democratizacdo do processo decisorio — consiga se perfazer, tornando as praticas ativistas

melhor conformadas no Estado brasileiro.

3.3 Contribuicbes Apresentadas

3.3.1 Densificagdo da legitimidade objetiva: a defesa e concretizagdo de Direitos

Fundamentais enquanto forma de aprimoramento

No intuito de refletir a respeito da possibilidade de um aprimoramento da legitimidade
objetiva do Supremo Tribunal Federal, anteriormente teceu-se uma argumentagdo em que se
vislumbrou que a pratica de um ativismo judicial voltado a defesa e concretizagdo dos direitos
fundamentais se mostraria enquanto forma de reforcar a sua funcéo institucional dentro da
democracia brasileira, uma vez que essa horda de direitos € entendida enquanto condicGes
para o exercicio da participagdo politica. Desse modo, advogou-se a ideia de que quando esse
exercicio proativo estivesse voltado a essa seara expressaria um maior ganho de legitimidade.

Assim, se no ambito teorico verificou-se esse campo em que a justificacdo
democréatica do STF poderia ser reforgada, agora se apresenta a questdo de descobrir como
seria possivel o transporte dessa ideia — de uma maior atuagdo na defesa e concretizagdo dos
direitos fundamentais — para o0 &mbito préatico, no sentido de se visualizar contribui¢Bes que
balizassem seu ativismo, fazendo com que confluisse para essa esfera de atuacao.

Entretanto, antes de se adentrar nesse debate, é preciso saber se essa discussao tem
lugar. E dizer: faz-se necessario verificar se existe um campo de protecdo de direitos
fundamentais no STF que precise ser reforcado. Uma vez que, caso o Tribunal j& promovesse
sua atuacdo nesse sentido, pouco sentido haveria em tentar reforcar essa protecdo e
concretizacdo de direitos como forma de reforcar sua misséo institucional e, por conseguinte,
reforgar sua legitimidade democrética. Contudo, na hipdtese contraria, na qual se visualizasse

que existe uma expressiva caréncia na defesa dos direitos fundamentais no exercicio do
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controle de constitucionalidade, a argumentacdo entdo encontraria lugar para buscar
elementos contributivos para o fortalecimento dessa seara de atuacao.

Assim, com vistas alcancar esse intento avaliativo, pareceu adequado trazer as
conclusdes de recente estudo realizado na Universidade de Brasilia a respeito do controle
concentrado de constitucionalidade promovido por Juliano Zaiden Benvindo e Alexandre
Aratjo Costa (2014). O Trabalho intitula-se, a quem interessa o Controle concentrado de
constitucionalidade: descompasso entre teoria e pratica na defesa dos direitos fundamentais.

A pesquisa promovida analisou todas as Ac¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade
julgadas pelo STF no periodo de 1988 até 2012, sendo apreciado um montante de
aproximadamente 4,9 mil a¢des. O objetivo do estudo foi o de avaliar a dissonancia entre
o discurso proferido em favor do controle concentrado de constitucionalidade, que ganhou
forca com a Constituicdo de 1988, e a realidade de sua adocdo (BENVINDO; COSTA,

2014, p. 7-8). Em sintese a conclusdo chegada é de que:

O perfil geral das decisdes e dos atores mostra que a combinagdo do perfil politico
dos legitimados com a jurisprudéncia restritiva do STF em termos de legitimidade
conduziu a um modelo de controle concentrado que privilegia a garantia dos
interesses institucionais ou corporativos. Apesar dos discursos de legitimacdo do
controle concentrado normalmente se justificarem na necessidade de oferecer
protecdo adequada aos direitos dos cidaddos, o que se observa na pratica € uma
garantia relativamente efetiva dos interesses corporativos e ndo do interesse publico.
E mesmo quando o interesse publico € efetivamente garantido por decisGes em ADI
baseadas na aplicacdo de direitos fundamentais, [...] a maior parte das intervencGes &
no sentido de anular beneficios concedidos de forma indevida, e ndo de garantir
direitos individuais coletivos e difusos, que tém uma participagdo minoritéria.”
(BENVINDO; COSTA, 2014, p. 77).

A pesquisa revela que, a despeito do que se esperava com o aumento do rol de
legitimados a propor as acOes de controle de constitucionalidade que se operou com a
promulgacdo da Constituicdo, ndo se visualizou um fortalecimento da defesa de direitos
fundamentais. A jurisprudéncia defensiva do STF — ao afirmar a necessidade dos requisitos
de pertinéncia tematica para as entidades de classe — limitou sensivelmente a possibilidade
de que essas entidades pudessem desempenhar uma ampla defesa dos direitos fundamentais.
O que se verifica é que a atuacdo desses legitimados, conquanto use uma argumentacao
pautada em direitos fundamentais, os usa para a defesa corporativa de seus proprios interesses
(BENVINDO; COSTA, 2014, p. 78- 79).

A andlise informa ainda que o autor que mais promoveu uma atuacdo de defesas do
interesse publico, tanto na defesa de direitos individuais e coletivos quanto na protecdo do

interesse publico contra atos que conferiam beneficios indevidos a determinados grupos foi o
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Ministério Publico (BENVINDO; COSTA, 2014, p. 70). Por outro, lado se observa que
comparativamente aos outros legitimados foi aquele que menos se valeu de uma
argumentacao de direitos fundamentais. Sua atuacdo foi pautada pelo uso de argumentos de
competéncia e desenho institucional, 0 que chama atencdo, visto que deveria ser o legitimado
ativo que mais deveria se valer da tonica dos direitos individuais e coletivos (BENVINDO;
COSTA, 2014, p. 76).

Alias, ao se analisar as decisdes que — superados 0s aspectos formais — efetivamente
discutiram o mérito dos direitos fundamentais, observa-se que o proprio discurso do STF, no
sentido de realmente utilizar argumentos que diretamente abordam os direitos e garantias
fundamentais, também se mostrou restrito. Assim, verificou-se que, do total analisado,
somente 72 ADIs foram julgadas procedentes com base no tema de direitos fundamentais. Na
maior parte das vezes o julgamento se centrou em discussdes formais e sobre outros temas,
sinalizando que a discussdo sobre direitos e garantias fundamentais ndo tem sido
propriamente o grande objeto do controle concentrado de constitucionalidade, além disso, o
Tribunal tem pouco contribuido no processo de construcdo dos contetdos desses direitos
(BENVINDO; COSTA, 2014, p. 64, 63). Os autores ainda complementam que:

Esse panorama das decisGes relativas a direitos fundamentais mostra que a defesa
desses direitos foi um argumento minoritario nas decisfes do STF em sede de ADI e
gue essa situagdo € ainda mais grave porque a maioria dessas decisdes teve carater
corporativo ou de defesa de grupos de pressdo [...] as decisbes que anularam normas
federais em virtude da inobservancia de direitos fundamentais somam apenas 11
decisdes ao longo dos 24 anos analisados pela pesquisa, e apenas 30% das decisdes
referentes a direitos fundamentais. (BENVINDO; COSTA, 2014, p. 72)

Ademais, quando se analisa esse universo de acgoes referentes a direitos fundamentais,
vislumbra-se ainda que é minoritaria a protecdo de direitos difusos de ordem social. Eles
correspondem apenas a 3,417% do total de ac¢des referentes a direitos fundamentais. Observa-
se que se trata de uma distribuicdo que aponta para uma argumentacdo que privilegia 0s
direitos fundamentais de 1% dimensdo, ligados & garantia dos individuos contra a atuagdo
estatal em suas esferas de liberdade e as garantias de isonomia (BENVINDO; COSTA, 2014,
p. 66):

Essa é uma configuragdo que aponta para uma concentracdo especial em duas
tematicas, cada uma com cerca de % das decisdes: direitos de
igualdade/proporcionalidade, que apontam para a falta de razoabilidade de certas
estipulagdes legislativas, e garantias relativas ao processo judicial. Em um patamar
pouco maior que 10%, h& também dois temas classicos entre os direitos de 12
geracdo: irretroatividade das leis e direitos de liberdade. Também cabe notar que é
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minoritaria a protecéo a direitos difusos e direitos da ordem social, que aparecem
com menos de 5% dos casos. (BENVINDO; COSTA, 2014, p. 66).

Portanto, o que se pode concluir € que, no controle concentrado, o STF tem se voltado
mais a um monitoramento da estrutura do Estado, em detrimento da protecdo de direitos
fundamentais e, quando atua nesse campo, existe uma preponderancia de interesses
corporativos. Dai se vislumbrar que na pratica o sistema de controle de constitucionalidade
ndo tem efetivamente desenvolvido uma verdadeira defesa dos direitos e garantias
fundamentais (BENVINDO; COSTA, 2014, p. 78-80). Os proprios autores dizem, entdo que
se torna necessario “[...] o debate sobre a legitimidade da atuacdo da corte constitucional,
especialmente quando, mais do que defender direitos, seu ativismo tem se revelado
consagrador de posicdes estratégicas de determinados grupos politicos, econdmicos e
sociais.” (BENVINDO; COSTA, 2014, p. 8).

Ora, visualizado entdo esse diminuto uso do controle de constitucionalidade para a
protecdo de direitos fundamentais, observa-se que tem lugar a argumentacao pretendida, com
vistas a propalar que o ativismo judicial praticado pelo STF orientado a garantir a fruicdo
desses direitos, contribuiria para a sua legitimidade democréatica. Isto porque essa arena
mostra-se carente de uma maior tutela.

Bem compreendida essa possibilidade, é importante delinear algumas diretrizes para
que se possa avangar na discussao do tema. Desse modo, é importante consignar que a defesa
dessa tese — de uma maior vinculagdo entre o ativismo judicial praticado e a defesa dos
direitos fundamentais — e a possibilidade de apresentacdo de uma contribui¢do na seara da
legitimidade objetiva sO serdo possiveis se, de pronto, ja se reconhecer que 0s apontamentos
apresentados terdo um potencial limitado. Isto &, ndo se alcangara um conjunto articulado de
proposi¢des que permitiria a delimitacdo de um “modo perfeito”, um arquétipo da pratica de
ativismo judicial. Assim, nesse ambito da legitimidade da funcdo, as contribui¢des serdo mais
comedidas do que aquelas que se pretende desenvolver ao se abordar a legitimidade de
exercicio.

Explica-se a razdo dessa limitacdo. Primeiro porque, dado o fato de se ter fixado as
contribuigdes apresentadas nesta pesquisa dentro do marco normativo atual, observou-se que
elas dependerdo, em boa medida, de uma mudanca de postura na forma por meio da qual os
Ministros do STF tém atuado no desempenho de sua fungdo. Desse modo, por mais que se
construam parametros com base na Constituicdo de 1988, a orientacdo de seu ativismo —

para que este se dé no sentido de garantir e efetivar os direitos fundamentais — demandara
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que essa Corte se entenda verdadeiramente enquanto protetora desses direitos e passe a atuar
nessa area.

Esta € uma peculiaridade que se apresenta no ambito da legitimidade da funcdo de um
Tribunal. Isso porque as estipula¢bes da Constituicdo — conquanto especifiguem uma longa
lista de competéncias do STF — n&o sdo capazes de imprimir um roteiro de como o Tribunal
deveria proceder em seus julgamentos, o que ela fez — é o que, de fato, podia fazer —
estipulou valores, fins objetivos que devem pautar todo o agir estatal e, por conseguinte,
devem orientar a atuacdo do Tribunal, bem como conferiu a este a guarda da Constituicdo. No
entanto, deve-se reconhecer que, em boa medida, esta maior atuacdo no campo dos direitos
individuais e sociais, depende da interpretacdo que essa propria Corte fara de seu papel
institucional. E claro que essa interpretacdo ndo é feita a partir de um juizo arbitrario que o
Tribunal faca de si. Ela se d& em inter-relagdo com as discussfes que 0 pensamento juridico
(dogmatica) trava a respeito da Constituicdo, de suas normas e das possibilidades de defesa
judicial deste diploma. Também influem nesse processo 0s anseios e a interpretacdo que 0s
demais viventes da norma fazem a respeito de um tribunal e do papel da constituicdo na vida
politica.

Dai que caminhar nesse campo — de tornar para a pratica do ativismo judicial mais
voltada para o exercicio protetivo dos direitos fundamentais como meio de tornar as funcdes
desempenhadas pelo STF mais contribuidoras para o funcionamento do regime democratico
— depende justamente da construcdo de parametros e balizas retiradas do Texto Politico que
direcionariam a pratica de um exercicio proativo no sentido de tutela dos direitos humanos
positivados. No entanto, como se havia buscado abordar o ativismo judicial praticado no STF
sob a dtica da legitimidade, ao se adentrar nessa seara (de elaboragédo de diretrizes), estar-se-ia
mudando o foco analitico para a elaboragdo de balizas para a criacdo judicial, o que
demandaria uma nova construcao tedrica nesse sentido.

Ademais, nessa arena, também a questao relativa a capacidade dos tribunais se imbrica
com essas outras duas dimensfes da tematica do ativismo. Isso porque quando se trata a
respeito do uso judicial para a concretizacdo dos direitos sociais, abre-se a discusséo
concernente a executoriedade da decisdo judicial que imp&e a Administracdo Publica deveres
de prestacdo positiva de direitos. Nessa senda, emergem as discussbes a respeito das
limitacGes orcamentarias; também surge a tematica da reserva do possivel; bem como a
questdo da dificuldade de uma estrutura, desenvolvida para resolver problemas
intersubjetivos, atuar em discussdes de carater coletivo em que se deve buscar harmonizar os

diferentes interesses igualmente legitimos.
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Assim, pontuar a respeito da legitimidade de funcdo do STF, se mostrou campo no
qual os diferentes pontos sensiveis do ativismo judicial (capacidade institucional,
legitimidade, elaboracdo de parametros) se entrelacaram, tornando dificil a manutencdo da
discussao estritamente no campo da legitimidade. Por outro lado, apresentar toda a discussao
referente aos outros dois ambitos do debate ndo se mostraria possivel, nesse momento do
trabalho. No entanto, ao se fixar as contribuicdes no campo da legitimidade objetiva em
patamares mais modestos — em que ndo se intenta alcangar um ponto 6timo com 0s
apontamentos feitos, mas tdo somente, apresentar caminhos por meio dos quais se poderia
alcancar um direcionamento do ativismo judicial voltado a defesa dos direitos fundamentais
— tornou-se possivel avancar na discussao.

Destarte, para proceder nesse intento, buscou-se trazer elementos normativos
deduzidos do texto da Constituicdo a partir dos quais seria possivel articular que a atuacédo
jurisdicional voltada a concretizacdo dos direitos fundamentais se mostraria exercicio de
atividade necessario do STF, de modo que o ativismo nesse campo se mostraria elemento
fortalecedor da democracia. Isto porque se estaria fortalecendo as condi¢cdes minimas de vida
necessaria para uma vivéncia democrética, campo no qual a protecdo ndo precisaria depender
da deliberacdo majoritaria para ser concretizado.

Quando se discutiu no plano teorico a interdependéncia entre direitos fundamentais e
democracia, ja havia se ponderado a respeito de que a Constituicdo Federal de 1988, ao
elencar objetivos, principios e valores que informavam todo o sistema constitucional, colocou
os direitos fundamentais enquanto alicerces do sistema democratico que estabeleceu. A ideia
pretendida, nesse segundo momento nédo € reproduzir toda essa argumentacdo, pretende-se dar
um passo a frente e avancar a partir das ideias de indicadores constitucionais
parametrizantes, minimo existencial e politicas publicas constitucionais vinculantes.

Comumente se advoga na discussdo da implementagéo judicial de direitos sociais que
0 minimo existencial desses direitos, por refletirem as condi¢cbes mais basicas de vida, ndo
podem ser negados ao individuo num regime que se pretenda ser verdadeiramente
democratico. Razdo pela qual, quando nédo realizados seriam passiveis de controle judicial.
Todavia, existe certa dificuldade em se conceituar o0 que seriam esses patamares minimos dos
direitos prestacionais, havendo, assim, certo subjetivismo em torno desse conceito de minimo
existencial, o que dificulta a definicdo dos espacos de atividade da jurisdicdo constitucional

nesse campo. Dai ponderar Walber de Moura Agra que:
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A discussdo do principio da Densidade suficiente ou minimo existencial, reside em
se precisar seu substrato, que ndo pode ser determinado apenas por fatores
extrajuridicos, cambiantes em razdo das influéncias sociais. A solugdo encontrada é
através do texto normativo que exprime um conteddo minimo que ndo pode ser
desrespeitado nem pelos legisladores ordinarios nem pelos intérpretes da
Constituicdo. (AGRA, 2005, p. 295).

Assim, ao se tornarem mais claros os patamares minimos em que os direitos
fundamentais devem ser assegurados, também fica claro o campo no qual o controle
jurisdicional pode se dar. E, a exata dimensdo de onde deve restar a sua atuagdo, enquanto
garantidor de que ndo hajam violacdes de direitos, torna possivel que desempenhe sua missao
institucional de forma mais adequada. Significa dizer, que ao se delinear aonde se situam 0s
espacos de atuacdo do STF na protecdo de direitos fundamentais, torna-se possivel que um
exercicio proativo de sua jurisdicdo, com vistas a efetivar esses direitos, seja um elemento de
aperfeicoamento democrético, e, portanto, fazendo com que sua legitimidade de funcéo
mostre-se densificada.

Nesse intento, Daniel Sarmento (2008, p. 576) buscando construir um sentido para a
no¢do de minimo existencial, que encontre em padr@es juridico-constitucionais seu elemento
informador, traz uma primeira delimitacdo do tema. Busca o autor localizar 0 minimo
existencial no valor fundamentador do Estado brasileiro: na dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CF), visto que tal principio apela tanto a liberdade material, como a democracia e ao
atendimento de necessidades basicas das pessoas. Dessa forma, se traduz um primeiro marco
constitucional de onde a ideia de minimo derivaria. Todavia, observa-se que, em termos de
um fechamento do conceito, a reportacdo a dignidade da pessoa humana ainda ndo € capaz de
fornecer maiores balizas, sendo possivel trazer mais elementos do texto constitucional para
precisar mais esse significado.

O minimo existencial, na ideia de Roberto Gesta Leal (2006, p. 57), encontraria nas
configuracBes constitucionais os seus indicadores parametrizantes. O autor também parte da
concepcdo de dignidade da pessoa humana, mas busca entretecer este valor com o0s
parametros plasmados e espargidos ao longo dos principios constitucionais, explicitos e
implicitos, dos direitos e garantias individuais e coletivas. Em sintese, revela o autor que tais
indicadores diriam respeito a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
CF); a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, Il, CF); e a promogédo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor e idade (art. 3° Ill, CF). O autor ainda informa que esses parametros vao se

tornando mais objetivos e precisos ao longo da Carta Fundamental, percorrendo todo o seu
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texto, consubstanciando-se nos direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, nos
direitos sociais, nos direitos a educacao, a saude, a previdéncia (LEAL, R.G., 2006, p. 58).

Dessa maneira, € possivel se extrair da ideia do autor que no conceito de minimo
existencial estdo articulados os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CF), e os direitos
humanos fundamentais. Os primeiros enquanto finalidade e os segundos enquanto contetdo.
Por esta légica os indicadores constitucionais parametrizantes do minimo existencial
vinculariam todos os Poderes estatais, de modo que todo o seu agir deveria sempre estar
obrigatoriamente comprometidos com a realizacdo daqueles. Dessa dindmica resultariam as
politicas publicas constitucionais vinculantes, isto é, s&o o conjunto de politicas necessarias a
implementacéo efetiva dos indicadores constitucionais parametrizantes do minimo existencial
(LEAL, R.G., 2006, p. 58).

Ora, nesse campo de protecdo de direitos sociais e individuais, dada essa ideia de
politicas publicas constitucionais vinculantes, o Poder Judiciario ndo tem o conddo de
make public choices, mas pode e deve assegurar as escolhas politicas ja esbogadas na
Constituicdo, sobretudo, as demarcadoras dos objetivos e finalidades da Republica
Federativa do Brasil. Isto porque os indicadores parametrizantes estdo a reivindicar que as
politicas publicas constitucionais vinculantes sejam concretizadas. Assim, quando nédo
concretizadas, ddo ensejo a legitima persecucdo para atendé-las, inclusive
jurisdicionalmente (LEAL, R. G., 2006, p. 62).

Na mesma linha, complementam Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira (2006, p.
138), aduzindo que a obediéncia aos parametros constitucionais de plena eficacia dos direitos
fundamentais — destacadamente os direitos sociais e econdmicos que necessitam da continua
atividade dos Poderes Publicos — deve ser fiscalizada pelo Judiciario, sobretudo, por forca do
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que prevé a impossibilidade de o Judiciario
deixar de apreciar lesdo ou ameaca de leséo a qualquer direito.

Aliés, nesse ponto Walber de Moura Agra (2005, p. 296) complementa que a
discusséo a respeito de se estabelecer uma maior precisdo do minimo existencial, tera especial
relevancia no que cabe aos direitos de cunho prestacional, uma vez que eles admitem a
densificacdo de seu contedo. Estes direitos para sua realizacdo dependem da interacdo da
normatividade com a realidade fatica, assim, ao se precisar o contetdo minimo, poder-se-ia
saber a dimenséo do direito fundamental que se mostra irredutivel e que portanto merece ser
tutelada pelo Judiciario.

O autor entdo pondera que os direitos fundamentais prestacionais seriam compostos de

duas partes, um nucleo duro e uma zona periférica. O nucleo duro seria o limite que deve ser
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respeitado pelo Supremo Tribunal Federal ao determinar a densidade de um direito. N&o seria
possivel desrespeitar esse limite, sob pena de violacdo a Constitui¢do. Esse ndcleo duro, sendo a
prépria esséncia do direito, e também se encontrando dentro dos indicadores constitucionais
parametrizantes do minimo existencial deveria ser garantida sempre. A outra parte, a zona
periférica, seria concretizada consoante a conjuntura fatica (AGRA, 2005, p. 297). No mesmo
sentido, pondera Ana Paula Barcellos (2002, p. 45):

O minimo existencial, como exposto, é exatamente 0 conjunto de circunstancias
materiais minimas a que todo o homem tem direito; é o nicleo irredutivel da
dignidade da pessoa humana. E, portanto, a redugio méaxima que se pode fazer em
atencdo aos demais principios (menor inferéncia possivel na competéncia de
legislativo e executivo e menor custo possivel para a sociedade).

Pela ponderacdo, portanto, se extrai da norma programatica que consagra o principio
da dignidade da pessoa humana um nucleo bésico, que é transformado em regra
diretamente sindicavel pelo Judiciario: o minimo existencial. A regra do minimo
existencial, como toda regra, é biunivoca, e a ela ndo se pode opor os principios
enunciados (separagdo dos poderes, reserva do orgamento etc.).

Nesse ponto, hd que se fazer uma consideracdo, mais acurada a respeito da ideia de
reserva do possivel. Sendo certo que a implementacdo dos direitos fundamentais sociais,
justamente em virtude de seu carater prestacional, depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro para sua implementacdo, a sua realizacdo sempre se mostrara
dependente da alocacdo de recursos orcamentarios para sua realizacdo. Dai é que exsurge a
problematica da reserva do possivel. Ela seria oponivel a concretizacdo dos direitos sociais
judicialmente quando restasse comprovada objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal. Em tese a clausula ndo poderia ser invocada pelo Estado, com o
fito de se desobrigar do cumprimento das obrigacdes constitucionais, sobretudo quando esta
abstencdo acarretasse no esvaziamento de um direito fundamental, salvo na hipdtese de justo
motivo objetivamente aferivel.

Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira (2006, p. 139) informam que em sintese 0
que se vislumbra é que a limitagcdo dos recursos torna-se verdadeiro limite fatico a efetivacao
dos direitos sociais prestacionais. E isso se deu em razdo da importacdo de uma clausula do
sistema alemao cuja aplicagcéo se deu em um contexto diverso daquele em que se visualiza no
Brasil.

Ademais, é de se observar que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser aferida
do texto constitucional patrio, diferentemente do minimo existencial de direitos fundamentais,
que possui indicadores constitucionais parametrizantes que delimitam seu contetdo. Nessa

linha, se observa que a Constituicdo Federal ndo deveria ficar no campo da dependéncia do
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orcamento publico para a efetivacéo de direitos fundamentais, ao contrario, o orcamento e as
receitas é que deveriam ser elaborados a partir das preferéncias constitucionais que elencaram
alguns direitos enquanto elementos estruturais para a democracia (PIOVESAN; VIEIRA,
2006, p. 139, 144). Walber de Moura Agra tem postura contraria ao uso da clausula da reserva
do possivel para limitagdo de concretizacdo do minimo existencial:
A defini¢do do conteddo minimo existencial ndo pode estar adstrito ao principio
da reserva do possivel, que advoga que os direitos fundamentais tém concretizagdo
de acordo com varidveis sociopolitico-econémicas, por que se estaria restringindo
a efetividade das normas constitucionais, cerceando a extensdo de seu nucleo duro.
A reserva do possivel atua na determinacdo da extensdo desses direitos, ou seja, na
indicacdo de sua parte flexivel, que deve sofrer evolucdo consonante as escolhas
politicas da sociedade. O minimo existencial representa opcdo determinada pelo

Poder Constituinte e assim ndo pode ter sua abrangéncia cerceada. (AGRA, 2005,
p. 299).

Conquanto a defesa feita pelos autores se mostre afinada com a normatividade
imposta pela Constituicdo, vislumbra-se que muitas vezes no campo fatico podem surgir
situacBes em que a intervencdo judicial possa ensejar também problemas. Alvaro Ricardo
Cruz (2008, p. 123), exemplifica com o caso em que numa situacdo de comprovada caréncia
de recursos, se coloque um debate sobre onde alocar fundos publicos, tendo-se que deliberar
entre dois objetivos constitucionais em favor de distintos direitos fundamentais. Assim, por
exemplo, se as esferas politicas passam a deliberar entre investimentos na salde em
detrimento da educacdo, uma intervencdo judicial de forma a impor suas prioridades,
desmerecendo o debate publico que se operou, entre essas duas destinacOes or¢camentarias
igualmente legitimas sera contraproducente.

Daniel Sarmento (2008, p. 580) ainda lembra a respeito dos problemas no campo da
capacidade técnica dos tribunais, que 0s juizes ndo tém, em regra, 0s conhecimentos
especificos necessarios, bem como ndo contam com uma estrutura de apoio adequada para
avaliacdo das politicas publicas; ainda ha a questdo das limitagcGes dos codigos juridicos que
muitas vezes avaliam as questdes de um ponto de vista bilateral sendo que se tratam de
discusses de justica distributiva que devem ser pensadas coletivamente.

Ora, essas ponderagdes bem como tantas outras criticas que Sdo apostas a uma atuacéo
judicial concretizadora de direitos fundamentais, sdo bastante pertinentes para a discusséo e
apontam para a necessidade do debate de pardmetros e balizas para que essa atuacao judicial
ocorra de modo mais adequado. Sem duvida uma atuacdo ativista do Supremo Tribunal
Federal para que se mostre funcional para a democracia, ndo pode ser olvidar dessas

discussoes.
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Todavia, dadas as limitacdes de estudo imprimidas no trabalho, que buscou abordar a
pratica ativista sobre o enfoque de sua legitimidade, ndo sera possivel detalhar e discutir todos
0S parametros necessarios para que e o ativismo restasse mais bem compatibilizada com as
praticas democréaticas. Também ndo se podera abordar os meios através dos quais a questao da
capacidade dos tribunais pudesse ser desvelada.

Entretanto, no campo da discussdo da legitimidade democréatica € possivel se trazer
algumas respostas para esses problemas. Como ja se disse, o fortalecimento da legitimidade
democratica hd que se operar em suas diferentes vertentes conjuntamente. Deste modo, as
praticas de concretizacdo de direitos fundamentais a partir da garantia do minimo existencial
(legitimidade objetiva), ao se operar com um fortalecimento da legitimidade de exercicio da
Corte com a insercdo de atores sociais participando do processo decisério, pode se mostrar
enguanto solucdo para a questdo da capacidade técnica dos tribunais. Uma vez que ao contar
com 0s pronunciamentos de amici curiae; promover a realizacdo de audiéncias publicas com
especialistas na matéria; entre outras maneiras de trazer diferentes atores sociais e novas
perspectivas acerca do assunto para o processo decisorio, o Tribunal estara amenizando esse
ponto sensivel da concretizacdo de direitos fundamentais (SOUZA NETO, 2008, p. 530;
SARMENTO, 2008, p. 583).

Ademais, quanto ao problema das decisdes que ndo levam em consideragdo as
dotacdes orcamentarias ja feitas e a politicas publicas ja desenvolvidas pelo Executivo, se
pode apontar as possibilidades de maiores dialogos institucionais, visto que a construgédo
de solugdes feitas de modo coordenado com os outros Poderes Politicos tem um potencial
de melhor garantir uma efetiva protecdo dos direitos fundamentais(SOUZA NETO, 2008,
p. 546).

3.3.2 Amicus Curiae e a participacéo no processo decisorio

No ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a Lei 9.868/99 e a Lei
9.882/1999 instauraram a possibilidade de participagdo dos membros da comunidade civil nos
julgamento do STF, através de dois mecanismos: as audiéncias publicas e 0s amicus curiae.
Em ambos os instrumentos é possivel se obsevar a promocdo da ideia de uma sociedade
aberta de intérpretes, na qual se busca trazer para 0s processos objetivos as diferentes
concepcdes a respeito da norma que os cidaddos tem. Nesta pesquisa optou-se por trabalhar
apenas com o instrumento processual do amicus curiae. A discussao a respeito das audiéncias

publicas ndo serd empreendida. Isso porque julgou-se oportuno realizar um recorte
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metodoldgico na abordagem da legitimidade de exercicio, tratando apenas de um dos
instrumento, com vistas a permitir um maior aprofundamento do debate do seu efetivo
potencial de democratizacao e pluralizacdo do debate.

Apenas apresentar e delinear a conformacéo legal de ambos os instrumentos sem que
se averiguasse as limitacdes de sua pratica hodierna ndo permitiria apontar algum contributo
para o aprimoramento da legitimidade do STF. Era necessario aprofundar em um desses
instrumentos processuais para que se pudesse ndo sé avalia-lo, mas também buscar meios a
tonrnd-lo mais apto a possibilitar uma democratizacdo e pluralizacdo substancial nos

processos de controle de constitucionalidade.

3.3.2.1 Surgimento e conformacao legal do Amicus Curiae no ordenamento juridico brasileiro

Antes de se discutir a capacidade de participacdo promovida pelo instrumento
processual do amicus curiae, faz-se preciso conhecer seus principais tragos, a fim de que se
conheca suas caracteristicas e capacidades de atuacdo em processos de controle abstrato de
normas. Importante esclarecer que a doutrina patria ja& muito versou a respeito da
processualistica do instituto, razdo pela qual, nesse item, pretende-se realizar apenas sua
caracterizagdo. Nao se constitui objetivo do presente trabalho maiores investigacoes a respeito
das discussdes processuais acerca do amicus curiae.

Inicialmente, ha que se dizer que o termo latino significa “amigo da corte”. Trata-se
daquele que nédo integra nenhum dos polos da demanda, mas que contribui para o deslinde da
questdo ajuizada, atraveés da apresentacdo de informacgdes relevantes acerca da materia
analisada pela corte (RAZABONI, 2009, p. 99). Constitui-se em um terceiro que vem
fornecer apoio técnico, trazendo para o debate informacdes de fato e de direito, com o fito de
chamar a atencdo dos julgadores para alguma matéria que poderia, de algum modo, escapar-
Ihe ao conhecimento. (BINENBOJM, 2011, p. 3). Ha de ser visto 0 amicus curiae como um
auxiliar do julgador, um representante da sociedade que se apresenta no processo trazendo
elementos para municiar os juizes.

Existiam manifestagcGes do instituto no direito romano, bem como no direito penal
inglés medieval. Todavia, a presenca mais marcante se deu nos Estados Unidos da América
(ARAUJO NETO, 2011, p. 9). Para que se possa compreender esse maior desenvolvimento é
necessario lembrar que em tal pais se adota o sistema common law, no qual vigora o stare
decisis, de modo que as decisdes judiciais vinculam casos semelhantes que venham a ocorrer

no futuro, fazendo com que terceiros que néo participem da lide possam vir a ser alcancados



182

pelos efeitos da decisdo. Disso decorre uma necessidade de se possibilitar que setores sociais
diversos possam influenciar as decisdes judiciais, ainda que ndo possuam interesse ou relacao
direta com relacdo ao objeto do processo em que se manifestam (CABRAL, 2004, p. 12).
Ainda cumpre dizer que nos EUA a participacdo realizada pelo amicus curiae encontra
previsdo legal na Regra 37 do regimento interno da Suprema Corte, permitindo que apresente
memoriais; seu ingresso fica condicionado a indicacdo das razdes da intervencéo, o interesse
da causa, e, em regra, deve obter o consentimento das partes no processo.

No Brasil, quanto a jurisdicdo constitucional, mais especificamente, no que concerne
ao controle abstrato de normas é possivel se dizer que o instituto foi inserido pelas Leis
9.868/99 e 9.882/99. A primeira versa sobre o processo e julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade; a segunda, trata sobre o
processo e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Todavia,
importante lembrar que antes da previsdo legal o amicus curiae era utilizado de maneira
informal na jurisdi¢cdo constitucional, mediante a juntada de manifestacbes na forma de
memorial'*,

No que cabe a Lei 9.868/99 (BRASIL, 1999a, online), tem-se a seguinte previsdo do

amicus curiae:

Art. 7° Nao se admitira intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.

[-]

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgéos ou entidades.

Assim, importante asseverar que tal previsdo, conferiu ao instituto um carater distinto
daquele originario do direito anglo-saxdo, pautado pela neutralidade de sua atuacdo. No
Brasil, imprimiu-se ao instituto um carater democratico, pois o amicus curiae habilitar-se-a4 no
processo a fim de apresentar a sua propria visdo acerca da questdo constitucional debatida,
oferecendo ao Supremo a sua interpretacdo, como participe do processo hermenéutico.
(RAZABONI, 2009, p. 75).

Ainda importante acentuar que na ADI e na ADC, a intervencédo de terceiros foi
expressamente vedada pela lei. Decorréncia da natureza objetiva desse processo, no qual
ndo se vislumbram partes propriamente ditas, tampouco um direito subjetivo ou uma
pretensdo concreta resistida (BINENBOJM, 2004, p. 156)). Nesse sentido, a atuacdo do

“Nesse sentido STF - ADI n° 748, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 15.12.2006.
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amicus curiae ndo pode ser entendida do mesmo modo que a intervencdo de terceiros do
processo civil, pois ndo se trata de interventor que defende interesse proprio em processo
alheio. Na verdade se consubstancia em “[...] uma intervencao que se preocupa muito mais
com os efeitos externos e difusos do que for decidido do que, propriamente, com o
atingimento desses mesmos efeitos na situacdo pessoal (na sua esfera juridica individual) do
interveniente.” (BUENO, 2006b, p. 139).

A despeito disso, a previsdo da Lei 9.882/1999 (BRASIL, 1999b, online) ndo faz essa
restricdo a intervencdo de terceiros. Em tal diploma a previsdo do amicus se da do seguinte

modo:

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as
autoridades responsaveis pela préatica do ato questionado, no prazo de dez dias.

8 1° Se entender necessério, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicdo, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para
declaragBes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

O texto legal também se difere quanto a questdo da irrecorribilidade da decisdo do
relator que indeferir o ingresso do amicus, pois ndo ha tal previsdo. Deste modo, sendo a
recorribilidade a regra, admitir-se-ia 0 reexame em caso de indeferimento do ingresso de
terceiros na ADPF.

Neste ponto, necessario fazer um esclarecimento sobre o que dispe a Lei 9.868/99
que prevé a irrecorribilidade da decisdo do relator. O entendimento do Supremo Tribunal
Federal inicialmente era o de que a previsdo da irrecorribilidade da deciséo do relator se
aplicaria aquelas decisbes de conteldo positivo, isto é para aquelas decisGes em que se
admitisse a manifestacdo do amicus curiae. Gustavo Binenbojm (2004, p. 160) justifica que
isso decorreria da propria previsao do dispositivo que menciona a irrecorribilidade apenas da
decisdo que admite a intervengdo do amicus. Assim, as decisdes de conteudo negativo —
indeferitdrias do ingresso formal do amigo — poderiam ser impugnadas pelo interessado
através do recurso cabivel de agravo regimental. Todavia, como se pOde observar no
Informativo n°® 665 de maio de 2012, o Min. Marco Aurélio suscitou a divergéncia desse
entendimento, assinalando que nédo seria possivel interpretar o dispositivo no sentido de que
somente aquele que tivesse seu recurso indeferido poderia recorrer, assim, seria o despacho do

relator irrecorrivel em ambas as situacdes. Outros ministros acompanharam a divergéncia e
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em face da possibilidade de mudanca da orientacdo da jurisprudéncia da Corte o julgamento
foi suspenso.™

Na analise da admissibilidade da participacdo do amicus curiae deve o relator
averiguar dois requisitos: a relevancia da matéria e a representatividade do postulante.

Quanto a relevancia da matéria cumpre dizer que tal quesito é verificado a partir da
demonstracdo de um liame entre as atividades perseguidas pela instituicdo e o tema discutido
na norma impugnada (BUENO FILHO, 2002, p. 88). Para além disso, € mensurada pelo
relator, de acordo com a necessidade concreta de que outros elementos sejam trazidos aos
autos com a finalidade de auxilio na formacéo de convencimento. De tal modo que a matéria
sera relevante quando surgir a conveniéncia de estabelecer um didlogo entre a norma
guestionada e os valores dispersos na sociedade civil (RAZABONI, 2009, p. 118).

No que tange a questdo da representatividade, o postulante deve demonstrar que
representa porcao significativa de grupo social que guarda relagdo com a matéria em debate.
Tal representacdo pode ser de modo quantitativo ou qualitativo. Nesse sentido, constata-se
que a representatividade ndo se resume a uma simples expressdo numérica; bastando a
entidade a comprovacdo de que expressa, de modo consideravel, as ideias de um determinado
grupo social. Ainda importante dizer que todos aqueles que detém legitimidade para interpor
acOes diretas de controle de constitucionalidade gozam de representatividade para intervir
como amicus curiae.(RAZABONI, 2009, p. 119).

Vale mencionar que a manifestacdo do amicus deve ser feita através de advogado, isso
porque no sistema processual brasileiro, via de regra, a postulacdo em juizo deve ser feita por
um causidico.

Quanto ao prazo para manifestagcdes, primeiramente ha que se dizer que 0 momento
para a intervencdo do auxiliador da corte surge a partir da propositura da acdo. Propriamente
guanto ao periodo de tempo que dispde 0 amicus para se manifestar, em virtude do veto ao §

1° do art. 7°, criou-se uma lacuna legal. Todavia, a parte majoritaria da doutrina e, atualmente,

1> De acordo com o informativo n° 665 de maio de 2012 (INDEFERIMENTO..., 2012, online):

Indeferimento de ingresso de “amicus curiae” e recorribilidade — 2. Em divergéncia, o Min. Marco Aurélio ndo
conheceu do regimental ante expressa disposicdo legal, a dispor sobre a irrecorribilidade da decisdo do relator
gue ndo consentisse com aquela intervencdo. Realcou que, embora o preceito da Lei 9.868/99 se referisse a
despacho, o pronunciamento de admissdo no processo teria carga deciséria e, no sistema recursal, o recurso seria
bilateral. Apontou ndo ser possivel interpretar preceito em que somente aquele que tivesse seu recurso indeferido
pudesse recorrer. Acentuou que a decisdo do relator ao admitir, ou ndo, a participacdo de terceiro, seria
irrecorrivel. Dessumiu que, se vencido na preliminar, acompanharia o Min. Celso de Mello pelo ndo provimento.
Os Ministros Ayres Britto, Presidente, Rosa Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli também ndo conheceram da acéo.
Por fim, em virtude da possibilidade de se alterar jurisprudéncia do Supremo, deliberou-se pela suspenséo do
julgamento, para aguardar os votos dos Ministros ausentes. ADI 3396 AgR/DF, rel. Min. Celso de Mello,
10.5.2012. (ADI-3396).
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até os préprios ministros do STF compreendem que a intervencdo pode se dar a qualquer
tempo, desde que antes do inicio do julgamento final da acéo.

Na qualidade de amicus as entidades dispem de alguns poderes processuais para atuar
no processo. Assim, o auxiliar do juizo pode apresentar manifestacdes escritas, que serdo
juntadas aos autos do processo. Diante disso, referida manifestacdo merecerd a devida
consideracdo e enfrentamento da Corte, ainda que, ao final, suas argumentacdes sejam
integralmente descartadas. Ademais, tem a possibilidade de realizarem sustentacao oral, de
acordo com o art. 131, § 3° do Regimento Interno do STF.

Quanto a possibilidade de interpor recurso existe grande discussdo. Na doutrina,
expoentes como Céssio Scarpinella Bueno (2006a, p. 171) defendem que deveria 0 amicus,
inclusive, poder recorrer das decisdes dadas durante o processamento. Mas, a despeito dessas
manifestacdes, 0s ministros do STF entenderam em inlmeros casos que 0 amicus curiae nao
detém legitimidade para recorrer (RAZABONI, 2009, p. 126-127).

Realizada esses breves esclarecimentos acerca do instituto do amicus curiae e,
tomando por base toda a discussdo acerca de uma maior legitimacdo do Pretério Excelso
através da participacdo dos atores sociais no processo decisorio, passa-se, entdo, a discussdo
central: a capacidade do instituto do amicus curiae possibilitar a insercdo do ideal
democratico-participativo no processo interpretativo da Constituicdo.

3.3.2.2 LimitacGes do Instituto

Situado o0 amicus curiae no sistema juridico brasileiro, cumpre agora fazer uma
ponderacdo quanto a sua capacidade de pluralizacdo e democratizacdo do processo decisorio
do Supremo Tribunal Federal.

Na avaliacdo da doutrina acerca do tema, comumente o instrumento é festejado como
capaz de propiciar um efetivo incremento nos debates e densificar a legitmidade de exercico
da Corte. Excetua-se a compreensdo de Damares Medina, para quem “[...] democratizar
significa ampliar as condices objetivas de acesso.” (MEDINA, 2008, p. 75), como teria
ocorrido, por exemplo, quando a Constituicdo de 1988, ampliou o rol de legitimados para
impetrar as acdes do controle de constitucionalidade. Dentro dessa logica, a autora pondera
que como o ingresso do amicus curiae depende da discricionariedade do juiz, ndo se poderia
falar em um papel democratizador. 1sso porque ndo ha um direito subjetivo desse terceiro de
acesso a Corte. Por essa razdo, compreende que o instituto teria uma dimensdo apenas de

pluralizacdo do debate, na medida em que outras luzes poderdo iluminar o processo de tomada
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de decisdo. Contudo, dado o fato de que essas luzes apenas poderédo ser langadas a partir do
crivo discricionario do relator do processo, ndo democratizariam (MEDINA, 2008, p. 76).

A percepcdo da autora se estriba, portanto, num conceito procedimental de
democracia. Isto é, democracia entendida enquanto um procedimento que permita o direito de
igual acesso aos membros da sociedade no processo decisério, como faz, por exemplo, o
mecanismo da representacdo. Dai 0 questionamento ao potencial democratizante do amicus
curiae, posto ndo se configurar em um direito subjetivo a participacdo. Todavia, a concepcao
que se delineou nesse trabalho se deu no sentido de esclarecer que, para além dos
procedimentos, compde a edificagdo democratica os empreendimentos do povo para
composicao dos espacos de construcdo de decisdes que Ihe afetem.

Nesse ponto novamente € oportuno trazer a baila as pontuacdes de Peter Haberle no
sentido de que a democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de delegacdo de
responsabilidade formal do Povo para os 6rgdos estatais. Ela também se desenvolve através
de “[...] formas refinadas de media¢do do processo publico e pluralista da politica e da
praxis cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos Direitos Fundamentais.”
(HABERLE,1997, p. 36-37, destaque nosso).

N&o obstante a isso, para se compreender o potencial democratizador que pode ter o
amicus curiae € preciso se ter em mente o contexto teérico em que esta inserida a discussao.
Assim, h& de se lembrar, que o instituto se enquadra dentro de uma perspectiva de
constituicdo aberta defendida por Peter Haberle (1997). Visdo na qual a leitura e o
entendimento que seréo feitos dos valores albergados na Constituigédo se encontram sempre
permeaveis ao meio cultural e sociopolitico em que estdo inseridos; estando a Carta Politica
aberta a outros contetdos normativos, extranormativos e metanormativos (VERDU, 1978,
p. 11, 16-17, 28 apud CASTRO, 2005, p. 30). Isto permitiria sempre animar e atualizar a
constituicdo a luz do contexto e possibilitar que a leitura que seja dada a essa ordem de
valores seja no sentido de permitir a coexisténcia de diversos grupos que compde o Estado.

Nessa perspectiva, a sociedade deveria desenvolver participacdo ativa no processo de
interpretacdo da Constituicdo, com um necessario alargamento do circulo de intérpretes,
fazendo com que as mais diversas forgas politicas contribuam no processo de significacéo e

concretizacéo desses valores™.

18 Essa ordem de valores hodiernamente sdo os direitos fundamentais.



187

Dai a relevancia que a figura do amicus curiae alcancaria, pois se transfiguraria num

meio de participagdo formal’

na qual um interlocutor que esta integrado ao processo poderia
contribuir na interpretacdo. Isto traria diferentes concepcBes a questdo a ser decidida,
permitindo que a populacdo que de algum modo tivesse interesse no deslinde da demanda
pudesse fornecer seu ponto de vista acerca do direito debatido.

Assim, a populacdo interessada teria tido aptiddao de participar do processo decisorio,
ndo de um modo representativo, mas sim na qualidade de agente moral, visto que sua
contribuicdo ndo se daria com uma contagem de votos, para formacdo de uma vontade
majoritaria, mas pela discussao dos seus pontos de vista de determinada questdo (DWORKIN,
2006, p. 553).

Entendido, entdo, como se opera a participacdo do instituto e o que objetiva alterar no
processo decisério da Corte, é possivel entdo se ponderar com maior acuidade acerca de seu
potencial democratizador.

Desse modo, é de bom alvitre se lembrar que no que concerne a adequacdo entre a
participacao e os tracos institucionais do orgdo a ser democratizado, a atuacdo da populacédo
deve se dar tendo em conta que se trata de uma instancia de deliberacdo, na qual, em tese, as
decisbes sd@o tomadas com base em argumentos racionais que buscam se justificar em
detrimento dos outros.

Além disso, a admissao de todo e qualquer cidadao nos processos de controle abstrato,
sem a previsdo de requisitos e mecanismos de filtro é indubitavelmente impraticavel. E
forcoso concluir que tal modalidade de exercicio da democracia, alinhada com a experiéncia
da Grécia Antiga de democracia direta, se mostra inviavel na realidade atual frente ao
tamanho, complexidade e pluralidade da organizacgdo social. Ademais, como estéo a atuar na
qualidade de agentes morais ndo € necessario um extenso nimero de amigos da corte, pois 0
importante séo as diferentes pontuacgdes acerca do tema. A participacdo de todos, de maneira
irrestrita, prejudicaria ndo s6 a administracdo da Justica, mas também tornaria este espaco
institucional inapto a defesa dos direitos fundamentais. Deste modo, é preciso que sejam
inseridos filtros de acesso.

Portanto, dentro das peculiaridades de um orgdo jurisdicional que (i) deve atuar
tomando suas decisdes com base em argumentos racionais, isto é, buscando a deliberacédo
mais adequada de acordo com o determinado na legislacdo e (ii) que possui limitacbes de

ordem féatica a possibilidade de se abrir a todo e qualquer interessado 0 ingresso nos debates; a

7 Aqui a ideia de participagdo formal, significa participaco institucional formalmente prevista em lei, opondo-
se as possibilidades de participagdo informal como as exercidas por grupos de pressao e pela opinido publica.
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inclusdo de alguns membros da sociedade civil, que tenham afinidade com o tema discutido,
na qualidade de integrantes do processo interpretativo, ajudando a corte a construir a sua
deliberacdo é um instrumento de democratizacdo, que fortalece a legitimidade de exercicio da
Corte.

Reconhece-se que o instituto possua uma capacidade de democratizagdo da tomada de
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Todavia, 0 que merece atencdo é se 0 modo pelo qual
vem se utilizando esse instrumento tem dado vazdo a esta sua capacidade de trazer a
sociedade civil para dentro da Corte.

Antes de se proceder a essas ponderagfes quanto ao uso do amicus curiae no STF,
resta fazer mais algumas pontuacdes acerca de sua aptidao de pluralizacdo do debate. Para em
seguida se avaliar conjuntamente a dimensdo democratica e pluralizadora do instituto.

Falar em pluralizacdo do Judiciario como um todo, significa trazer novas vozes ao
processo decisorio, significa agregar novos anseios e interesses, diversificar as perspectivas.
Plural é o que aumenta, o que multiplica. Tal acréscimo, contudo ndao é numérico, e sim
substancial, para a contribui¢cdo na formacéo deciséria do juiz.

Desse modo, no que concerne pluralizacdo do debate, importante se pontuar que, ndo
obstante, 0 amicus néo seja parte diretamente interessada na demanda — sendo definido como
sujeito a intervir no processo com o objetivo de contribuir com o juizo na formagdo de seu
convencimento —, suas manifestagdes ndo sdo neutras, como, de fato, ndo deveria se esperar.
O interesse daqueles que postulam em tal papel, apesar de ndo ser interesse subjetivo tipico,
sem duavida encontra-se invariavelmente comprometido com alguma camada social e suas
lutas e interesses dentro da correlacdo de forcas da sociedade, sendo justamente esse 0
objetivo do instituto dentro da sistematica brasileira: possibilitar que se habilite no processo e
demonstre sua propria visdo acerca da questdo constitucional debatida.

Desse modo, a decisdo final que a corte chegaria estaria racionalmente melhor
fundamentada, uma vez que teria maximizado o raio de argumentos a influir na deliberagé&o.
Ainda que ndo se alcancasse 0 consenso acerca da questdo, a decisdo seria mais bem
justificada (MENDES, 2012, p. 60, 63). Isso porque mesmo que a decisédo proferida pela corte
nédo atendesse determinada visdo (por que esta acarretaria inconstitucionalidade, por exemplo)
0 processo decisorio teria conhecido tal argumento e sido capaz de afasta-lo. Assim, a solugéo

do conflito normativo estaria baseada em argumentos potencialmente capazes de abarcar,
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tanto quanto o possivel, a pluralidade de alegacdes aventadas®®. Desse modo, o resultado final
seria fruto ou do melhor argumento que foi capaz de obter assentimento generalizado ap6s o
debate publico, mantendo-se so6lido ao ser confrontado com os contra-argumentos (SOUZA
NETO, 2002, p. 297); ou, na perspectiva de José Luiz Quadros Magalhdes (2012a, p. 87, 89)
por meio da composic¢do de conflitos, através de um novo argumento fruto da construcéo
dialética, dos debates anteriores.

E de se notar também que esse instrumento possibilita a insercido de grupos
minoritarios que se encontram marginalizados frente aos procedimentos representativos no
debate das questdes que Ihes sejam afetas, permitindo que esbocem suas concepcdes. Nesta
perspectiva, quando utilizado por tais grupos como canal para que esses anseios sociais ecoem
nos espacos institucionais de tomada de decisdo e exercicio da coisa publica, tem o condao de
tornar o espaco jurisdicional um locus qualificado de discussao, corrigindo as vicissitudes do
processo majoritario.

No entanto, é necessario se ponderar que a mera admissao desses sujeitos, por si s0,
em nada altera a distancia usual entre o Judiciario e a sociedade. A legitimacdo das decises
judiciais e a proclamada pluralizacdo e democratizacdo do controle constitucional através dos
amici curiae somente se efetiva se a contribuicdo trazida por esse instrumento ao processo de
fato influir na dindmica de tomada de decisdo dos Ministros; se 0s argumentos trazidos a
Corte, por exemplo, constarem nos votos e forem sopesados no mesmo conjunto das demais
teses e provas constantes dos autos.

A figura legal do amicus curiae perde sentido quando limitada a mera obediéncia do
procedimento. A desconsideracdo dos argumentos trazidos transforma o instituto em mais um
formalismo do direito esvaziado de sentido. Mais do que a participacdo formal do amicus é
imprescindivel que sua participacdo seja considerada apta a influir nos magistrados e produzir
resultados faticos para realmente se democratizar/pluralizar o controle jurisdicional.

Em sintese, para que se efetive a democratizagdo do controle jurisdicional através do
amicus curiae € preciso gque sua participacdo se agregue aos outros sujeitos processuais, sendo
capaz de alterar paradigmas e construcdes, de forma que, se retirada sua influéncia, o processo

perderia conteldo e forca argumentativa. Se assim ndo for, a admissdo de amici resta

'8 Damares Medina chama atencdo para o fato de que pode haver uma distorcdo nas informacdes fornecidas a
Corte. Assim “[e]sse desequilibrio informacional fara com que a parte que nfo possui o apoio de amici tenha
uma desvantagem informacional, que diminuira suas chances de éxito, na medida em que o juiz dispora de
menos alternativas interpretativas para adotar a perspectiva juridica defendida por esse polo do processo. Ao
oferecer um maior ndmero de alternativas interpretativas ao juiz, a parte e seus amici, em vantagem
informacional, aumentam as suas chances de éxito, na medida em que aumentam a probabilidade de apresentar
um argumento que va ao encontro das preferéncias interpretativas do julgador.” (MEDINA, 2008, p. 181).
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esvaziada em sua dimensdo de pluralizagdo e democratizacdo; servindo em muitos casos
apenas como recurso retérico a propalar uma participacao que de fato ndo ocorre.

Vislumbrado, entdo, os pressupostos para que tal instrumento represente um real
processo de insercdo na esfera judicial, resta agora, saber como o seu uso tem ocorrido na
pratica. Almeja-se verificar se, de fato, tem sido permitido o acesso a participacdo dos amicus
curiae, e se essa participacdo tem sido efetiva — efetividade entendida como a capacidade das
alegacOes trazidas serem consideradas nas discussfes argumentativas, na busca de uma
decisdo racional.

Numa primeira perspectiva, trazida por Damares Medina poderia se vislumbrar um
cenario bastante positivo dos amigos da corte nos processo de controle de constitucionalidade.
Uma vez que sua participacdo seria amplamente admitida nesses processos, pluralizariam o
debate e se mostrariam aptos a influir nos magistrados (MEDINA, 2008, p. 143-145).

A autora retira essas conclusfes de estudo empirico que realizou, no qual pretendia
identificar a influéncia do amicus curiae nos julgamentos a partir da constru¢do de modelos
comparativos dos resultados obtidos nos processos sem e com a participacao do instrumento.
Em seguida esses resultados foram confrontados, com vistas a identificar correlagbes entre a
utilizacdo do instrumento e o resultado do processo (MEDINA, 2008, p. 16).

Para tanto, a pesquisadora utilizou como parametro para identificar a existéncia de
pedido de ingresso como amicus curiae a juntada ou ndo da peticdo da entidade requerente
aos autos™®. A partir dessa analise chegou a um resultado em que 85,8% dos pedidos foram
juntados aos autos 14,2% foram devolvidos. Com base nesses resultados afirma que o STF
possui uma postura extremamente aberta a participacdo do amicus curiae (MEDINA, 2008,
p. 123-124).

Afirmou ainda que o uso do amicus curiae representou uma diminui¢cdo de mais de
20% nas agOes ndo conhecidas (MEDINA, 2008, p.141), apontando para o fato de que ele
aumenta as chances de conhecimento das a¢6es do controle concentrado no Supremo Tribunal
Federal. Ademais, no que concerne a aptiddo desse instrumento de influenciar nos debates,

informa que:

Nas situacdes nas quais 0 terceiro ingressou apoiando a procedéncia da acdo, o
percentual de processos julgados procedentes aumentou. NoOS casos em que O
terceiro ingressou no processo apoiando a improcedéncia da acdo, o percentual de

9 A autora identificou auséncia de uniformidade com relagdo & nomenclatura dada aos amici e as decisées de
deferimento ou indeferimento, por essa razdo usou como pardmetro a juntada de peticdo nos autos com as
considerag@es desses terceiros. (MEDINA, 2008, p. 122-123).
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acles julgadas improcedentes também aumentou. Em ambos 0s casos, o percentual
de acbes ndo conhecidas diminuiu.

Os resultados dos julgamentos do STF no periodo pesquisado estabelecem uma
robusta relacdo causal entre o ingresso do amicus curiae e 0 aumento das chances de
éxito do lado por ele apoiado. (MEDINA, 2008, p. 145).

Com base nisso seria possivel afirmar que as intervengdes de fato contribuiriam na
pluralizacdo de argumentos das questfes constitucionais, sendo, portanto, efetivas, pois as
ponderacdes apresentadas estariam influenciando o julgamento, ja que como aponta a autora,
a parte que conta com um amigo amplia suas chances de ter a demanda julgada a seu favor.

Ora, nesse panorama, o instituto estaria acorde com uma democratiza¢do do Supremo
Tribunal Federal pautada no ideal participativo. Isto porque, o instrumento ao ndo encontrar
entraves a sua utilizacdo, demonstra que estaria se cristalizando em meio de acesso a corte e,
mais do que isso, ao se demonstrar que o lado auxiliado pelo amigo tem logrado éxito,
sinalizaria para o fato de que sua atuacdo ndo seria apenas formal, mas que operaria relevante
contribuicdo a demanda.

Todavia, é necessario um segundo olhar, mais atento, para o instituto, para discutir
efetivamente a contribuicdo por ele propiciada no processo de formacdo do entendimento da
Corte. Para tanto, ha de se trazer a discussdo as contribuic@es trabalhadas por Beatriz Castilho
da Costa® que realiza uma interlocucdo com o trabalho de Damares Medina. Para Beatriz
Castilho da Costa ndo é possivel se aferir a correlacdo entre o sentido da decisdo dos
Ministros do STF e a presenca de amicus curiae no processo, uma vez que o trabalho de
Damares ndo avaliou as peticOes iniciais e 0s respectivos pedidos formulados com os
argumentos trazidos pelos amici curiae em contraponto aos argumentos constantes nos
acordaos e nos votos de cada um dos Ministros®* (COSTA, 2012, p. 33).

20 A pesquisa optou pela analise apenas de Acdes Diretas de Constitucionalidade com pedido de ingresso de
amicus curiae, diferente de Damares Medina que analisou todos os tipos de acdo e inclusive aquelas que ndo
possuiam o pedido de ingresso (COSTA, 2012, p. 33).

2! Pontua Beatriz Costa que: “O trabalho de Medina é estruturado, basicamente, em uma andlise quantitativa,
trazendo dados estatisticos acerca das acdes nas quais 0 amicus curiae esta ou ndo presente. Chegou a
conclusdo, com tais dados, de que nas agcGes em que tal figura intervém, a chance de a acdo ser julgada
conforme o requerido pela parte por ela apoiada aumenta de maneira significativa. Contudo, tal trabalho néo
analisou as petic@es iniciais e os pedidos nelas formulados, e, tampouco, os argumentos trazidos pelos amici
curiae e os acordaos, com os votos de cada um dos Ministros presentes nos respectivos julgamentos. Desta
forma, ndo ha como definir precisamente, apenas com a presenca de tais dados, que foi a presenca do amicus
que efetivamente colaborou com a deciséo dos Ministros em um determinado sentido.” (COSTA, 2012, p. 33).
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Esta autora em seu estudo buscou justamente estabelecer esta correlagdo®. Assim,
almejou realizar uma analise mais qualitativa, observando a correspondéncia entre as
consideracOes apresentadas pelos amigos da corte e os argumentos utilizados pelos Ministros
para fundamentarem sua decis&o.

De acordo com Beatriz Costa, na maior parte das ADI estudadas houve apenas simples
citacdo aos nomes do amicus curiae ou ndo houve nenhuma citacao a estes, correspondendo a
75% das acdes analisadas. Sinalizando para o fato de que nessas acdes a participacao foi
apenas formal. Assim, do seu total de 53 ADI estudadas, em 5 houve a utilizacdo dos
argumentos do amicus na justificativa do voto vencedor, em 8 houve a utilizagdo pelo voto
minoritario, em 21 houve mera referéncia explicita ao nome amicus curiae no acordao e em
19 delas ndo houve qualquer tipo de citacdo (COSTA, 2012, p. 65).

Do universo analisado, 17 ADI foram julgadas procedentes. Destas, em 6 houve
simples referéncia ao nome amicus curiae no acordao, em 7 inexiste qualquer tipo de citacdo
e, em apenas 4 houve a utilizacdo dos argumentos dos amigos na justificativa do voto
majoritario ou na justificativa do voto minoritario (COSTA, 2012, p. 66).

A pesquisadora alinhava que mesmo naqueles em que houve citagdo dos argumentos
trazidos ndo se pode dizer que efetivamente foram influenciadores, podendo ser apenas
mencoes feitas pelos julgadores como forma de legitimar seus argumentos pela procedéncia
ou improcedéncia da agéo.

Tomados esses dados é possivel se realizar algumas ponderagcdes acerca do
desempenho do instituto do amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade.

Assim, se visualiza que a despeito dos altos indices de admissdo no controle de
constitucionalidade, a atuacdo desse sujeito encontra-se bloqueada, enquanto instrumento de
participacdo. Uma vez que a influéncia exercida pelos amigos da corte é muito restrita, haja
vista que em cerca de 75% dos casos estudados suas contribuigdes foram praticamente

desprezadas, limitando-se os Ministros a citar a presenca dos amici em seus relatorios ou

22 A autora realizou anélise de acBes diretas de constitucionalidade que possufam julgamento de mérito cuja
decisdo fora tomada por maioria. 1sso porque entendeu que as decisdes por maioria eram a melhor maneira
possivel de se conseguir apreender o impacto que as manifestacdes dos amici curiae possuem nas decisfes dos
Ministros do STF. Autora descreve que: “A andlise consistird em descrever o perfil destas a¢des, bem como
observar quais Ministros foram vencidos em seus votos e quais tiveram voto prevalente e ver como e se 0s
argumentos da entidade admitida como amicus curiae aparecem no voto destes Ministros. Assim, podera ser
respondida a problematica desta pesquisa, que é saber se e como o amicus curiae esta presente e se influencia o
processo decisério dos Ministros do Supremo Tribunal Federal em matérias que dividem o Tribunal.”
(COSTA, 2012, p. 12).
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sequer ponderar a existéncia desses terceiros. Sinalizando nitidamente para uma participacdo
de cunho formal sem efetivos contributos materiais a discussao.
Portanto, existe um fosso entre a finalidade aspirada pela criacdo do instituto e a sua

realizacdo pratica. Dai dizer Conrado Hubner Mendes que:

[...] a pratica recente do STF com esses valiosos instrumentos tem cumprido papel
modesto. Embora diferentes atores sociais recebam a oportunidade de manifestar
oficialmente suas posices, estas ainda repercutem pouco nas fases decisional e p6s
decisional. Quer dizer: o Tribunal ja permite que alguns desses atores falem, mas
ainda ndo demonstra interesse em escutar, e muito menos em responder (seja para
concordar ou para discordar). (MENDES, 2012, p. 71).

Com a perspectiva de constituicdo aberta pretendia-se que a populacéo tivesse uma
participacao ativa no processo de interpretacdo das normas constitucionais, com vistas a que
todos aqueles que vivenciassem a norma contribuissem para o entendimento que se teria da
mesma (HABERLE, 1997, p.15), dai a necessidade do alargamento do circulo de intérpretes
nos ambitos formais de interpretacdo, por meio da participacdo politico-juridica,
concretizando os direitos fundamentais e democratizando o circulo interpretativo
(CITTADINO, 2004, p. 19, 226-227).

Ora, o instrumento do amicus curiae deveria propiciar essa participacdo no ambito do
controle de constitucionalidade, para que o processo de definir o &mbito de significado dos
direitos constitucionais ndo se fechasse somente no que pensam os 11 ministros do STF, mas
que fosse oxigenado pelas perspectivas de diferentes setores sociais, acrescentando a Corte
informacdes e experiéncias de ordem juridica, social cultural e econdmica. Estes argumentos
trazidos, ao serem ponderados pelos Ministros, ainda que ndo acolhidos, confeririam uma
maior racionalizacdo do debate, buscando consensos publicamente construidos e nao
organicamente impostos, conferindo maior legitimidade a decis&o final.

Entretanto, quando esses argumentos sdo levados até a Corte, mas ndo sao ouvidos,
todo esse processo de legitimacdo do exercicio de tomada de decisdo fica blogueado.
Transforma-se em uma falsa participacdo. Dai se vislumbrar que o alto indice de deferimento
do ingresso (MEDINA, 2008, p. 123-124) em contrapartida a baixa apreciacdo dos
argumentos trazidos, revela que o instituto tem sido adotado enquanto uma legitimacdo de
carater meramente retérico. Abre-se 0 processo aos terceiros para aparentar um maior grau de
participacao, sem que de fato esses terceiros tenham aptidao de influenciar na construcdo da
decisdo. Esvazia-se de sentido o instrumento e impede-se a almejada democratizacdo e

pluralizagdo do processo decisorio
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N&o se pode negar que a previsdo da Lei n. 9.868/99 representa avanco no tocante a
adequacdo processual e procedimental, ocupando-se da tentativa de conferir maior
legitimidade e participacdo ao poder Judiciario. No entanto, a letra da lei nunca € suficiente
para garantir direitos e transformar a realidade. A previsdo normativa, se ndo contar com
arrimo e efetivagdo na realidade pode, ao contréario, se converter em verdadeiro Gbice a
efetivacédo de direitos.

Importante se pontuar nesse sentido, que se observa ser diretamente proporcional o
grau de comprometimento dos ministros com os argumentos apresentados pelos amici, quanto
maior a visibilidade das acOes julgadas, pois nessas a¢des hd uma maior protagonizacdo e
insergdo popular. Isto faz com que 0s ministros sejam pressionados a construir seus
argumentos da forma mais convincente possivel, passando assim a considerar as contribui¢oes
desses sujeitos.

Assim se deu com a ADIN 3510, acerca da pesquisa com células-tronco, na qual
questdes como o inicio da vida tangenciavam o mérito. Nessa acao em especifico observou-se
gue os argumentos utilizados pelos amici foram utilizados tanto pelos ministros que votaram
pela manutencdo da constitucionalidade da pesquisa com células-tronco, quanto as
contribui¢bes dos amigos da corte contrarios a constitucionalidade, foram utilizados para
embasar os argumentos dos ministros que acreditavam ser inconstitucional o dispositivo legal
(COSTA, 2012, p. 69-71). O mesmo fato pode ser verificado nos julgamentos de acfes mais
recentes como a ADPF 54, que versava a respeito da antecipagdo terapéutica do parto em
virtude de anencefalia do feto, bem como na ADIN 3330 que tratava a respeito das cotas
raciais nas universidades federais.

Nos julgamentos das referidas acOes salta aos olhos a acentuada repercussdo popular
em torno dos temas decididos e dos proprios julgamentos, realizados sob o olhar atento de
diversos setores sociais, em permanente debate e publicizacdo das decisdes. Foram nessas
acOes que os argumentos dos amici curiae foram utilizados mais vezes e com maior énfase
pelos ministros em suas decisfes. Por outro lado, nas agdes em que a atencdo social foi
menor, sem repercussdes consideraveis ou maiores mobiliza¢bes sociais, houve um menor
prestigio ao instituto por parte da Corte.

Dai se compreender a importancia do interesse publico nas questdes debatidas no
Supremo Tribunal Federal. Esses mecanismos de participacdo informal ou extrainstitucional
através dos quais se busca exercer influéncia indireta na Corte, por meio da discussdo em
outros veiculos de comunicacdo (MENDES, 2012, p. 60), acaba pressionando os julgadores a

conferir maior legitimacdo democratica a suas decisdes. Isto conduz a um tratamento mais
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acurado dos mecanismos de participacdo formal, acarretando a apreciagdo das assercoes
trazidas pelos amicus curiae, para reforcar a justificacdo da decis&o.

Chega-se entdo a conclusdo de que luta pela participacdo contém em si mesma o
desenvolvimento do processo participativo. Ou seja, a partir do momento em que 0s atores
sociais se mobilizam para a defesa dos interesses populares ja se inicia a praxis da
participacdo, a qual se aprimora, transforma o processo democratico e o agir dos agentes do
Estado, que se tornam mais permedveis a interlocu¢do com a sociedade civil.

Todavia, numa pesquisa que pretenda aprimorar a legitimidade democratica do
Supremo Tribunal Federal, conclamar a necessidade de participacdo por meios informais para
gue 0s mecanismos institucionais sejam corretamente utilizados ndo traz muita contribuicao
do ponto de vista cientifico, visto tornar esse instrumento refém do interesse publico,
permitindo que suas vicissitudes permanecam naqueles casos de menor mobilizacdo social,
como poderia ocorrer na discussao de direitos dos grupos minoritario na sociedade.

Assim, avaliada as deficiéncias no uso do amicus curiae nos processos de controle
abstrato de constitucionalidade no STF, € preciso se pensar meios institucionais de tornar seu
potencial de democratizacdo e pluralizacdo mais efetivo, sem que se dependa do interesse

publico envolvido na demanda.

3.3.2.3 Efetiva democratizagéo e pluralizagdo no debate

No item anterior foi ressaltado que o amicus curiae ndo tem conseguido alcancgar todo
seu potencial para democratizacdo e pluralizacdo. Isto porque para que alcangasse seria
necessario que 0s argumentos trazidos por esses terceiros fossem considerados pelos
ministros no momento de sua decisdo, estabelecendo um dialogo com as perspectivas
plirimas oriundas da sociedade que seriam trazidas por esses interventores processuais. A
partir dessa interlocucéo a decisdo alcancada pela Corte teria uma maior racionalidade, visto
ter conhecido diferentes argumentos acerca da questdo aventada.

Assim, a aptiddo para democratizar e pluralizar o processo decisorio através do amicus
curiae esta intrinsecamente ligada a apreciagdo de seus argumentos pelos Ministros do STF.
Desse modo, vislumbra-se que se 0s argumentos trazidos por esses interventores fosse
necessariamente considerados na decisdo, os fins para os quais o instrumento fora criado
estariam mais bem assegurados.

Esta apreciacdo seria mais premente nas decisGes de carater ativista proferidas pela

Corte. Isso porque nesses casos, 0 Tribunal para realizar a concretizacdo normativa acerca dos
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direitos fundamentais deveria conhecer os diversos pontos de vista sobre o tema e dialogar
com estes para, em seguida, fornecer o seu entendimento, através de um argumento que tenha
conhecido as mais diversas ponderacdes acerca da significacdo que deve ou ndo deve ter o
direito em questdo. Isto contribuiria para que o processo de criacdo judicial do direito pelo
STF tivesse um aspecto mais democratico.

Por essa razdo é que se compreende que uma necessaria apreciacdo dos argumentos
trazidos pelos amigos da corte contribui para o fortalecimento democratico do STF tornando-
0 mais legitimado no exercicio de seu ativismo judicial.

Esta consideracdo necessaria dos pontos de vista trazidos, ndo imp8e uma limitacdo a
Corte quanto a sua decisdo; tampouco quer dizer que 0 argumento trazido pelo amicus sera o
vencedor. Denota apenas que quando uma perspectiva é trazida ao Tribunal ela sera debatida
e apreciada, e, se ndo for aplicavel, ou, caso se traduza num violacdo a Constituicdo, ela sera
argumentativamente invalidada ou descartada. Desse modo, o potencial de pluralizagédo e
democratizagéo perquirido pelo instituto seria alcangado.

Ademais, pode se vislumbrar com essa iniciativa uma dimensao de maior controle das
decisdes, uma vez que se existir um argumento robusto trazido por um dos amici, o fato dele
ser necessariamente apreciado impossibilitaria que 0s magistrados estrategicamente se
omitissem a seu respeito e dessem sua decisdo de modo afastada dessa diretriz da
Constituicdo que fora esbogada pelo amicus.

Conquanto essa ideia de uma necessaria apreciacdo dos argumentos trazidos pelo
amicus no momento da decisdo possa parecer acertada para o fortalecimento da legitimidade
de exercicio, resta saber se dentro dos parametros atuais ela se mostraria aplicavel a Corte.
Isto é, tentar averiguar se da analise do ordenamento constitucional posto (dmbito normativo);
juntamente com as peculiaridades do tipo de decisdo fornecida por um Tribunal
Constitucional — decisdo pautada na racionalidade — (&mbito institucional); somadas aos
procedimentos que informam sua atuacdo (&mbito do processo decisorio), poderia se
vislumbrar que essa imposi¢@o de conhecimento dos argumentos tem lugar.

Primeiramente na esfera do desempenho institucional do STF (e aqui em alguma
medida dialogando com a dimensédo de sua legitimidade objetiva) muito ja se ponderou que a
funcdo que ele desempenha para o fortalecimento da democracia. Todavia, o patrocinio dessa
tese se da em razdo de que as Cortes Constitucionais beneficiam-se da deliberagédo colegiada
e, gracas as suas peculiares condi¢fes decisionais, teriam maior probabilidade de alcancar
boas respostas na interpretacdo da Constituicdo. Inicialmente porque em virtude do 6nus

argumentativo que Ihe é imposto o Tribunal seria capaz de decidir com base na razdo publica.
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Mas, além disso, porque se trata de uma empreitada coletiva cujo resultado pretende ser
melhor que a soma de opinides individuais, por ser um espago em que se privilegiem os
argumentos ao invés da decisdo politica; caracterizando-se por ser um foro decisério em que
se tentar persuadir, mas que também héa abertura para ser persuadido por meio da razdo. No
entanto, toda essa logica sé se concretiza se, de fato, o 6érgdo tomar as suas decisfes em uma
auténtica deliberagcdo (MENDES, 2012, p. 54-56).

Nesse sentido, vale caminhar com Conrado Hubner Mendes que lanca novas luzes a
questdo de como um tribunal deveria proceder para alcancar essa deliberacdo genuina, pois, a
partir disso, se poderd vislumbrar o necessario papel que a apreciagdo dos argumentos
trazidos pela sociedade (aqui na figura do amicus curiae) desempenha nesse processo.

O autor trabalha um modelo trifasico para a tomada de decisdo. Assim prevé uma
primeira fase (pré-decisional) em que deve haver uma contestacdo pulblica a respeito da
matéria em apreco; em seguida a fase decisional em que haveria a interacdo colegiada entre 0s
ministros, ponderando as diferentes contribuicdes trazidas e; por fim, a fase pos-decisional em
que o Tribunal entrega a sociedade uma decisdo escrita deliberativa. A ideia do autor em
sintese € que essa Corte deve maximizar o raio de argumentos de interlocutores, ao promover
a contestacdo publica na fase pré-decisional; o que estimula os juizes numa préatica de
interacdo colegiada na fase decisional; e, por fim, deve redigir uma decisdo fruto de seu
posicionamento (enquanto corte) sobre a interpretacdo constitucional na matéria (MENDES,
2012, p. 59-60).

Portanto, a perspectiva trazida pelo autor tem o conddo de elucidar que o STF num
primeiro momento deveria buscar coletar, tanto quanto possivel, argumentos dos amicus,
além disso, desafiar esses argumentos, para que 0s interventores pudessem refina-los ou
depuré-los; e, acima de tudo mostrar-se aberto aos diferentes atores que tenham algo a
acrescentar ao estoque de argumentos de cada caso. Num segundo momento, ao decidir, a
Corte, na busca de alcancar a decisdo mais adequada, deveria se mostrar permeavel ao amplo
espectro de discussdes trazidas, incorporando as razdes dos terceiros, mas principalmente

discutindo e contemplando as contribui¢des dos Ministros. Nas palavras de Conrado Mendes:

A forca motora da interacdo colegiada, dessa maneira tem trés facetas: o esforco de
levar em conta todas as posi¢cGes que a corte foi capaz de coletar; a busca da
melhor resposta juridica; a busca do consenso, ou, caso nao esteja ao seu alcance, do
minimo de dissenso. Cabe a cada corte balancear essas demandas quando elas
apontam para direcOes diferentes e entram em tensdo, como é tdo comum numa
deliberacdo (MENDES, 2012, p. 63, destaque nosso).
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Por fim, quando comunica a decisdo, esta Corte deve fazé-lo de modo palatavel e
ponderado. A decisdo tomada seria um esforco no sentido de lidar com todos os pontos de
vista de maneira mais rigorosa e empatica possivel (MENDES, 2012, p. 64).

E notavel, portanto, que dentro dessa perspectiva de Corte a interacido com 0s
argumentos trazidos da esfera publica por meio dos amicus curiae se mostra presente em
todos os momentos do processo, de modo que se configura num importante requisito para
pautar o dialogo do Tribunal com as perspectivas da sociedade aberta de intérpretes e também
como requisito a possibilitar uma maior racionalidade da decisdo, consoante a missdo
institucional que o STF deve desempenhar. Assim, nessa primeira mirada — através da
analise de seu desempenho funcional dentro da estrutura democratica — ja se pode visualizar
a necessidade da apreciacdo dos diversos argumentos trazidos pelos amicus curiae. 1sso
porque para o fornecimento de uma decisé@o racional (de acordo com o que se espera do
6rgdo) constitui etapa necessaria a contemplacdo das diferentes Gticas com vistas a legitimar a
decisdo final prolatada.

Ora, essa logica apresentada enquanto uma primeira justificativa constantemente fez
referéncia ao processo decisorio do STF, versando a respeito de como se alcancar uma
decisdo racional ao final. Dai se vislumbrar a necessidade de se aprofundar nesse debate,
acerca da forma pela qual a decisdo € forjada, sobretudo por duas razbes: a primeira
justamente para reforcar esse primeiro argumento nutrido da perspectiva institucional do STF;
e a segunda pelo fato de que se observara que é corolario de uma tomada de decisdo racional
no ambito de uma seara tdo fluida e aberta como os direitos constitucionais que se alcance o
provimento através de um processo argumentativo, no qual restara necessario que se
contemple todas as ponderac6es apresentadas.

Para este ensejo cabe trazer a discussdo novamente as assercGes de Robert Alexy e
Jurgen Habermas. Ambos os autores, a despeito das grandes diferengas e oposi¢Oes entre suas
teorias, trabalham com a ideia de racionalidade argumentativa. Robert Alexy, a partir de sua
Teoria da Argumentacdo Juridica (2001) e Teoria dos Direitos Fundamentais (2011) e Jirgen
Habermas a partir de sua nog¢do de Razdo Comunicativa. Conquanto ja se tenha apresentado
suas perspectivas acerca da legitimidade de um Tribunal Constitucional, ¢ oportuno
novamente trabalhar com eles para reforcar a ideia de que num processo argumentativo 0s
argumentos trazidos ndo podem ser ignorados pelos decisores.

Inicialmente, a ideia da qual parte Robert Alexy é de que em virtude do teor abstrato
das normas constitucionais e do antagonismo ideoldgico que sua aplicacdo acarreta, as teorias

materiais de aplicacdo de direitos fundamentais ndo podem ser embasadas unicamente na
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reportacdo ao texto da Constituicdo, a vontade do legislador constitucional e aos precedentes
do tribunal constitucional (AGRA, 2005, p. 241; ALEXY, 2011, p. 26-29). Nesse esteio
compreende que ndo seria cabivel uma teoria ambiciosa, que almejasse conter sempre a unica
resposta correta para todo e qualquer caso (ALEXY, 2011, p. 571). Isso porque em virtude
das préprias caracteristicas dos direitos fundamentais uma abertura se torna necessaria, haja
vista que, levando-se em consideragdo que sdo principios — que tem por caracteristica serem
mandados de otimizacdo, realizados na maior medida do possivel, o que significa que nédo
requerem sempre a realizacdo integral do dispositivo — a aplicacdo desses direitos, mesmo
com base na argumentacdo juridica (que lhes oferecesse um expressivo ganho de
racionalidade) ainda possui uma lacuna de racionalidade (ALEXY, 2011, p. 573).

Assim, de uma teoria que va versar a respeito da aplicacdo desse tipo de direitos ndo
se pode exigir mais do que a estruturacdo, no maior grau de racionalidade possivel, da
argumentacdo de forma substancialmente aceitavel (ALEXY, 2011, p. 573). Isto é, a
possibilidade de se alcangar a racionalidade deciséria nesse tipo de matéria s6 seria possivel
através de um processo argumentativo no qual se articulassem a argumentacdo de carater
juridico, mas também a argumentacéo pratica geral.

Explica-se. A argumentacdo juridica é no pensamento alexyano um caso especial da
argumentacao geral que tem como uma importante diferenca o fato de que se vincula ao
direito vigente (lei, jurisprudéncia, doutrina), limitando as discussdes e as proprias questdes
que séo colocadas em pauta (ALEXY, 2001, p. 212-213).

Por sua vez as regras que regulariam a racionalidade da discussdo sdo denominadas
por Alexy como determinantes da argumentacdo pratica geral, estabelecendo condicGes de
liberdade e igualdade entre os participantes do processo argumentativo. Embora tais regras
pudessem ter a sua realizacdo apenas de forma ideal, serviriam, na pratica, como condi¢des
gue poderiam ser concretizadas aproximadamente. Mesmo assim, com essa deficiéncia, ndo
perderiam a qualidade de indicar condigdes de liberdade e igualdade entre os participantes do
discurso para que este pudesse se operar de modo verdadeiro (MORAIS; TRINDADE, 2012,
p. 160).

Assim, Robert Alexy constatou que conquanto o0 uso de uma argumentacdo juridica
tenha o cond&o de delimitar as possibilidades de aplicacdo da norma (em especial de direitos
fundamentais), ela ndo é capaz de sozinha indicar qual a alternativa interpretativa se deve
tomar. Nos casos minimamente problematicos sdo necessarias valoragcbes que ndo sdo
dedutiveis diretamente do material normativo preexistente. Dai a necessidade de se somar

valoracdes adicionais para o fechamento normativo e, por conseguinte, um controle racional
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sobre essas mesmas valoragdes para que elas sejam legitimas (ALEXY, 2011, p. 548). Nessa
senda ¢ que a “[...] a argumentacao pratica geral torna-se um elemento necessario do discurso
nesse ambito.” (ALEXY, 2011, p. 573).

Dessa maneira, Alexy propde um sistema de regras procedimentais que garantem a
racionalidade da argumentacéo e de seus resultados. A racionalidade proposta por Alexy —
influenciada pela obra de Habermas — é uma racionalidade dial6gica. Para além das regras
formuladas tendo em vista uma racionalidade monoldgica, contém também regras reguladoras
da interacdo discursiva (SOUZA NETO, 2002, p. 259). Assim, a funcdo dessa teoria seria
construir um discurso argumentativo que conseguisse obter o maior grau de consenso da

sociedade através de diretrizes racionais (AGRA, 2005, p. 241). Nas palavras do autor:

[...] a teoria do discurso, de modo nenhum [...] substitui o fundamentar pela mera
producdo de consensos. Ela abarca completamente as regras do argumento racional
aplicaveis as fundamentacfes monolégicas. Sua particularidade consiste,
exclusivamente, nisto, que ela acrescenta a esse plano um segundo plano, ou seja,
aquele das regras relacionadas com o procedimento do discurso. Essas tém um
carater ndo monoldgico. Seu objetivo é a imparcialidade do discurso. Esse objetivo
deve ser obtido pelo asseguramento da liberdade e igualdade da liberdade e
igualdade da argumentacdo. (ALEXY, 2007, p. 26).

A perspectiva do autor é que a abertura do sistema juridico propiciada pelo seu modelo
¢ uma abertura qualificada. Isso porque esta abertura ndo se mostraria no sentido de
arbitrariedade ou de decisionismo. Para Alexy se as bases de sua teoria forem seguidas,
alcangar-se-ia estabilidade para a decisdo no ambito dos direitos fundamentais, através das
regras e formas da argumentagdo préatica geral e da argumentacdo juridica, amparando de
forma racionalmente estruturada a argumentacdo e deliberacdo no &mbito dos direitos
fundamentais (ALEXY, 2011, p. 574).2

Portanto, com base nas contribui¢fes desse autor se pode observar que 0s elementos
dialogicos do discurso constituem elemento racionalizador da deciséo judicial, o que se faz
especialmente importante no ambito de aplicacdo das normas constitucionais nos quais o seu
teor pléastico exige uma complementagdo por elementos exdgenos ao direito, tendo em vista
gue somente o texto ndo é capaz de fornecer uma unica resposta. Assim, é de se observar que

para além das regras de aplicacdo monoldgica da lei, constitui etapa importante (ou melhor,

2 Alexy em seu modelo estabelece uma espécie de “cédigo de razdo pratica” que balizaria o discurso juridico. O
sistema de regras proposto pelo autor € composto por um total de vinte e duas regras e seis formas de
argumento (SOUZA NETO, 2002, p. 260). Todavia, ndo cabe dentro dos propdsitos desse trabalho elencar
todas as regras estruturadas por Alexy. A importancia de sua obra para a discussdo do amicus curiae se da no
sentido de defender que os elementos de razdo pratica argumentativa, num ambito de normas de carater aberto,
tem o condéo de racionalizar o discurso juridico, atribuindo-lhe maior legitimidade.
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necessaria) a utilizacdo desses elementos fundados na interacdo discursiva. Razao pela qual se
passa trabalhar com as asserc6es de Jirgen Habermas.

Para retomar a incursao dentro do pensamento habermasiano cabe fazer uma breve
explanacdo acerca de sua nocdo de razdo comunicativa. Esse tipo de racionalidade é
concebido pelo autor como alternativa aquilo que chama de razéo centrada no sujeito cuja
principal caracteristica é o fato de ser monoldgica, ou seja, autorreferenciada no sujeito do
conhecimento (SOUZA NETO, 2002, p. 275)?*. O autor busca deslocar a razdo do sujeito
para 0 processo comunicativo. O sujeito do conhecimento pode refletir sobre o
conhecimento por ele produzido a partir da perspectiva do outro sujeito com quem
dialoga. A razdo comunicativa €, portanto, reflexiva (SOUZA NETO, 2002, p. 280). Nos
dizeres do proprio Habermas: “A justificada pretensdo de verdade de um proponente deve
ser defensavel, através de argumentos, contra objecGes de possiveis oponentes e, no final,
deve poder contar com um acordo racional da comunidade de interpretacdo em geral.”
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 32).

O autor entdo baseia a no¢do de razdo comunicativa na capacidade humana de acéo
dirigida ao entendimento, em contraposi¢cdo a uma razdo instrumental, voltada para obtencéo
de objetivos. Isto porque o pensador considera que o homem é capaz de realizar a¢Ges tanto
voltadas para obtengdo de fins, quanto para obtencdo de entendimento. Em virtude dessa
capacidade de compreensdo que se permite o reconhecimento mutuo dos sujeitos
cognoscentes. Assim, a atitude objetivante anterior seria substituida por uma interagdo de
sujeitos que se reconhecem como iguais (SOUZA NETO, 2002, p. 280-281). No ambito
juridico essa mudanca significa que a racionalidade ndo passa mais a estar centrada na figura
do juiz, mas sim no processo argumentativo, por meio do debate entre 0s argumentos que
alicercam as estruturas normativas (AGRA, 2005, p. 189).

Desse modo, para Habermas a racionalidade das pretensbes normativas esta
vinculada a forca do melhor argumento. E de se notar, todavia, que para que esse melhor
argumento possa se impor e obter um consentimento generalizado, far-se-ia necessario que
os diversos argumentos tivessem a mesma chance de alcangar o decisor publico. Apenas o

teste do debate publico onde cada argumento é submetido a contra-argumentos é que se

»Uma das muitas criticas dirigidas por esse tipo de racionalidade é aquela que busca desnaturalizar o
pensamento racional, afirmando que ele se encontra relacionado a certa modalidade de poder social, sendo,
portanto, uma criagcdo humana historicamente contextualizada (SOUZA NETO, 2002, p. 275). Além disso, esse
tipo de razdo tem como sua principal caracteristica a autorreferéncia no ser cognoscente, a despeito da relagéo
com o objeto cognoscivel (AGRA, 2005, p. 189).
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perfaz a forca legitimadora necessaria para que se firme o argumento “vencedor” (SOUZA
NETO, 2002, p. 297).

Essa cadeia ldgica referida por Habermas para que se efetivasse um genuino processo
deliberativo s6 ocorreria num modelo de interacdo discursiva em que a Unica forma de coacéo
fosse a do melhor argumento. Desse modo, ele cria um arquétipo que assegurasse as
condigdes ideais do discurso, de forma que se pudesse considerar apenas a forca dos
argumentos. Ora, € certo que essas condicOes ideais sdo irrealizaveis, todavia, para o autor a
simples busca dessas condicdes ou a realizacdo de condigdes aproximativamente ideais ja
conferiria a legitimagdo. E dizer: conquanto o arquétipo seja impossivel de ser alcancado
serve como horizonte a ser perseguido, de modo que nesse buscar se aprimora a legitimidade
da interacdo discursiva.

Dentro desse modelo é que Habermas traz a ideia de que para afastar as
possibilidades de coagdo dever-se-ia assegurar a igualdade de participacdo entre os
membros do discurso, de forma que “[...] todos os argumentos disponiveis sdo
considerados e todas as objecdes relevantes sdo esgotadas.” (HABERMAS, 2004, p. 290).
No entanto, ressalte-se que essa necessidade de apreciacdo ndo se mostra necessaria
apenas num ambito ideal, pelo contrario, Habermas compreende que a propria
racionalidade do discurso resta comprometida quando um dos interessados é excluido ou

quando suas contribuic@es sdo tolhidas. Dai dizer que:

Quando os envolvidos sdo excluidos da participagdo, ou temas sdo abafados,
contribuicdes relevantes sdo reprimidas, interesses especificos ndo sdo honestamente
articulados ou convincentemente formulados, quando os outros ndo so respeitados
em sua alteridade, podemos esperar que tomadas de posi¢do racionalmente
motivadas ndo se fagam valer ou nem sequer sejam exteriorizadas. (HABERMAS,
2004, p. 292).

Assim, se bem entendida as perspectivas desses dois autores pode se concluir que,
no &mbito da aplicagdo de direitos constitucionais, a racionalidade argumentativa, na qual
se esteia 0 STF para legitimar a sua decisdo — sobretudo quando se trata da realizacdo de
uma criacdo judicial do direito de maior ampliddo —, ndo encontra guarida suficiente
somente na reportacdo ao texto constitucional e na utilizacdo de pardmetros racionais de
carater monoldégico dos julgadores. Isto porque como se viu com Robert Alexy esses
parametros nao sdo capazes de fornecer uma Unica solugéo para o caso. De onde emerge a
necessidade de um processo argumentativo, no qual a partir da interacdo com outros

sujeitos e de suas perspectivas a respeito da norma (Hé&berle), se alcancard o argumento
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capaz de solucionar o caso. Todavia, essa interacao discursiva sé sera possivel e levara a
cabo sua forca legitimadora e racionalizadora, se 0s argumentos trazidos forem
considerados nesse processo deliberativo (Habermas).

Ora, quando tomada essa cadeia ldgica fica bastante claro que ao nao se apreciar as
contribuicbes trazidas pelo amicus curiae, a propria racionalidade da decisdo resta
comprometida. A busca da decisdo mais acertada ndo se realiza, tendo em vista que
parcela do debate publico ficou obstada; ndo se podendo falar que foi alcancado o melhor
argumento e que este foi capaz de invalidar os demais. Mais do que isso, ainda é possivel
se observar uma dimensdo de arbitrariedade nesse ato de ignorar perspectivas.

Justifica-se essa afirmacgdo. Sabidamente, a funcdo intelectiva do julgador néo
dependera somente dele mesmo, ela se alimenta do material trazido pelos diferentes
sujeitos que participam do processo. Tomada essa no¢do, no momento em que 0 juiz se
vale apenas de uma sé fonte de argumentos, ele empobrece seu discurso, mas também
acaba por se inclinar por um dos polos da contenda. Isso porque o outro polo
(prejudicado) tem o seu progresso discursivo obstruido, pois a possibilidade de fazer afluir
interesses relevantes ndo se perfaz; eles ndo ecoam dentro do processo de argumentacéo.
Dai se vislumbrar que essa omissao estratégica quanto aos argumentos apresentados é uma
dimenséo de arbitrariedade. E dizer, toma-se apenas parcela das contribuicdes trazidas no
seio do processo, para que se possa, ao final, decidir por parametros que ndo oS
estabelecidos na Constituicdo, nas demais leis, ou que ndo sdo fruto do processo
argumentativo; impondo uma preferéncia do magistrado (fundada em sua visdo de mundo,
percepcdo da realidade, ou ainda em uma influéncia externa), visto ndo ter conseguido
este invalidar os argumentos trazidos para a discussao. Disso decorre que a deciséo final
ndo foi fruto de um processo racional no qual o argumento mais solido se sobrepds aos
demais; foi, em verdade, oriunda de um exercicio de poder irracional, esteado em razdes
externas e, por isso, ndo legitimada democraticamente. Ademais, se vislumbra que todo o
processo argumentativo tera se consubstanciado em mera retorica, destinado a fazer
parecer democratica uma decisdo que em Ultima analise ndo o é.

Dentro dessa perspectiva é que se falaria numa atuacdo parcializada do juizo em

detrimento do principio da imparcialidade. Tal principio decorrente do modelo constitucional
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estabelecido® &, em boa medida, a manifestacdo do principio da igualdade no ambito
processual, todavia, possuiria, de acordo com David Duarte, uma dimensdo de carater formal
expressando-se como a garantia da igual consideracdo dos elementos oferecidos pelas partes.
Dai que, ao ignorar ou ndo contemplar os argumentos trazidos, o juiz estaria tratando
desigualmente os polos da demanda (DUARTE, 1996, p. 457, 459).

Assim, j& que se ingressou com a discussdo dentro de seu ambito normativo, é
importante combinar a ideia de imparcialidade com os principios do contraditorio e da
fundamentacdo. O principio do contraditério, erigido enquanto garantia fundamental,
encontra-se previsto no art. 5°, LV, da Constituigdo Federal, onde se postula que “[...] aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.” Por sua vez a
necessidade de fundamentacédo das decisdes judiciais encontra-se tabulado no art. 93 da CF no
qual se aduz que todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo fundamentados, sob pena de
nulidade.

O principio do contraditério ja foi retratado nesse trabalho como uma peca chave que
assegura a estrutura participativa do processo emprestando-lhe feicdo democratica. Assim,
nele esta inscrita a ideia de um dialogo juridico em que as partes podem se manifestar sobre
todas as alegacdes e documentos produzidos; atuando em simétrica paridade na construcao da
decisdo. Dessa forma, esse constante didlogo, aliado a legalidade que rege a atuacdo das
partes, impediria a prolacdo de decisbes arbitrarias, além de conferir maior racionalidade
(VARGAS, 2011, p. 17).

2 O principio da imparcialidade pode ser compreendido como decorréncia dos principios do juiz natural, do
principio da igualdade e também pela recepcdo da Declaracdo Universal de Direitos dos Homens e do Cidaddo
no ordenamento juridico brasileiro (art. 5°, 82°, CF). A ideia de juiz natural advém do art. 5°, XXXVII da CF,
que tabula que “ndo havera juizo ou tribunal de excec¢do.” Assim, ¢ possivel fazer a leitura desse postulado em
trés vertentes. A primeira é a de que ndo pode haver juizo ou tribunal ad hoc; a segunda é que todos tém direito
de submeter-se a julgamento por juiz competente e pré constituido na forma da lei e a terceira seria a de que o
juiz competente tem de ser imparcial. Portanto, o principio do juiz natural, mais do que assegurar a proibicéo
de tribunais de excecédo, pressup8e a ocorréncia de um processo dirigido por um juiz imparcial (BRANCO;
COELHO; MENDES, 2009, p. 616). No que concerne a dimensdo do principio da igualdade (art. 5°, caput,
CF) se pode dizer que tendo em vista que ser imparcial seria conduzir a contenda sem qualquer inclinacéo a
nenhum dos litigantes, assim como conceder aos mesmos a igualdade de tratamento e condi¢Ges para
exposicdo e comprovacdo das alegacBes, se vislumbra que em UGltima andlise se trata do atendimento do
principio isondmico no ambito processual, como bem prevé o artigo 125, I, do Cédigo de Processo Civil que
ordena ao juiz “[...] assegurar as partes igualdade de tratamento.” Por fim o Brasil por também assegurar a
protecdo de direitos ndo expressamente reconhecidos na Constituicdo e por ser signatdrio dos tratados
internacionais adota o principio da imparcialidade, como se pode observar no artigo 10° da Declaragdo
Universal de Direitos dos Homens; também no artigo 26° da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem; ainda, o Pacto de San José da Costa Rica, no artigo 8° e; por fim, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, no inciso | do artigo 14 garante a imparcialidade.
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No pertinente a questdo da fundamentacdo das decisdes judiciais, na licdo de Aroldo
Plinio Gongalves (2001, p. 166-167), esse principio teria por escopo resguardar a sociedade
contra o autoritarismo daqueles que se manifestam em nome da lei. Assim, se permitiria um
controle das decisdes pelas partes, uma vez que ao serem proferidas devem encontrar guarida
em argumentos juridicos. Todavia, dentro de um Estado Democrético de Direito, Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias diz que esta justificacdo deve ser feita dentro do conte(ldo normativo,
de tal forma que o julgador lhe dé a motivacdo racional sob a prevaléncia do ordenamento
juridico, mas, também indique a legitimidade das escolhas adotadas, em decorréncia da
necessaria analise dos argumentos desenvolvidos pelas partes em contraditério, em torno das
questdes sobre as quais se estabeleceu a discusséo (DIAS, 2009, p. 119).

Nessa perspectiva € que o aludido autor diz haver uma conexao entre o principio do
contraditério e da fundamentagdo das decisdes judiciais, “[...] como se fossem irmaos
siameses, ambos atuando e incidindo na argumentacdo fatica e juridica do procedimento.”
(DIAS, 2012, p. 176). Por essa abordagem o contraditdrio é vislumbrado de forma a ir além
da mera garantia de participacdo das partes; ao ser entrelacado com o principio da
fundamentacdo das decisOes, gera as bases argumentativas para a motivagdo do provimento
judicial. Se for assim, quando uma decisdo desconsidera 0 seu embasamento, a argumentacéo
apresentada ela se torna carente de legitimidade. Alias, mais do que isso a decisdo pode ser
considerada tecnicamente nula para Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, pois ndo se encontrara
fundamentada (DIAS, 2009, p. 122).

Portanto, a fundamentacéo deve ser situada sempre em consideracdo ao contraditorio,
é dizer, como uma consequéncia logica da atividade procedimental realizada mediante os
argumentos produzidos pelas partes. Desse modo, se alcangaria uma geracdo democratica do
provimento judicial (DIAS, 2009, p. 121). Assim, ao contrario do que se entedia
anteriormente, a necessidade de fundamentacdo ndo impGe ao juiz apenas que apresente todo
o itinerario percorrido para alcancar a decisdo. Mais do que isto: ele também impele o juiz a
demonstrar suas razdes segundo a logica e também em consonancia as contribuicdes trazidas
ao processo pelos interessados.

Tomando entdo essas ideias se pode aventar que imparcialidade, contraditorio e
fundamentacdo das decisdes judiciais formam uma base principioldgica coesa, sdo
indissocidveis e co-dependentes. Através da fundamentacdo da decisdo, os atuantes na
demanda judicial poderdo fiscalizar se o juiz respeitou o contraditdrio, a ampla argumentacédo
e se ele se manteve imparcial durante o processo. Quando esses principios sdo respeitados a

deciséo sera racional e legitima. Por outro lado, quando ndo se contemplam os argumentos
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aventados, ocorrera a supressao do contraditério e, por conseguinte, dos demais principios. A
decisdo, entdo, passa a ser fruto apenas de um unico intérprete (o juiz) de modo desconectado
com os elementos trazidos; ndo sera o resultado da construcdo conjunta de diferentes
intérpretes da Constituicdo, com prejuizo para a racionalidade da fundamentacdo (DIAS;
FIORATTO, 2010, p. 121).

Essa linha argumentativa tecida por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias foi trabalhada
pelo autor para versar a respeito da vinculacdo entre o juiz e as postulacGes trazidas pelas
partes no ambito de um processo subjetivo, em que sdo analisadas demandas concretas. Dai
que é preciso promover algumas reflexdes para ver se essa ideia do autor é capaz de ser
transplantado para o &mbito dos processos do controle abstrato de normas realizado pelo STF,
em que 0 processo € objetivo, as discussdes ndo sdo travadas a partir de um caso concreto e
ndo ha a presenca de partes interessadas. Além disso, existe a questdo de que 0s argumentos
referidos nesta pesquisa ndo sdo aqueles trazidos pelo postulante, mas por participantes
externos da demanda, os amigos da corte. O que ensejaria mais uma dificuldade em seu
transporte.

O primeiro aspecto a ser tratado para se poder deslindar o tema, se da quanto as
peculiaridades do processo constitucional objetivo. Assim, hd que se fazer uma pequena
digressdo com o fim de situar onde estaria a problematica.

Desta feita, ha que se notar inicialmente que, no que cabe ao objeto da acdo, o STF,
em virtude do principio da inércia de jurisdicdo, ndo pode analisar dispositivos
constitucionais que ndo foram submetidos ao seu crivo. Assim, o 6rgdo judicial deve se
limitar a julgar aquilo que o legitimado ativo apresentou em sua petic¢do inicial. Isto é se foi
pedido para apreciar a constitucionalidade da lei A, ndo pode o Tribunal julgar a lei B
inconstitucional; ou ainda, se foi pedido a inconstitucionalidade parcial da lei, ndo podera
julgar a lei inteiramente inconstitucional. Todavia, ha excecdo a essa logica geral. O STF
entende ser possivel a possibilidade de ampliar a declaracdo de inconstitucionalidade para
alcancar dispositivos ndo impugnados pela inicial, mas dependentes de disposi¢des que
foram impugnadas e consideradas inconstitucionais. Trata-se da técnica de declaragdo de
inconstitucionalidade por arrastamento (ou reverberacdo normativa)?® (DUTRA, 2010,
p. 143-150; MASSON, 2013, p. 1029).

% E de se notar que na hip6tese de reverberagdo normativa o principio da congruéncia resta afastado. Todavia,
isso é feito em detrimento de outros valores importantes do ordenamento juridico, como a seguranca juridica e
a coeréncia sistémica. 1sso porque a Corte retira do ordenamento um dispositivo que ainda que néo tenha sido
impugnado no pedido inicial, ndo poderia continuar produzindo efeitos diante da declaragcdo de
inconstitucionalidade de um dispositivo principal do qual é absolutamente dependente.
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Entendido esse primeiro aspecto, avancga-se para dizer que tratamento totalmente
diverso é dado a causa de pedir, pois num processo de controle de constitucionalidade tem
carater aberto e ndo é vinculativa. Isso significa dizer que quanto aos fundamentos o Supremo
Tribunal Federal ndo se encontra vinculado aqueles formulados na peca inaugural. Desse
modo, o Pretdrio Excelso pode analisar fatos e fundamentos juridicos diversos daqueles
trazidos pelo legitimado ativo.?” Isso ocorre porque, quando a Corte promove a anélise de
adequacdo normativa de uma legislacdo, o faz em relacdo a todos os dispositivos da
Constituicdo. Por isso, ao afirmar que uma lei € constitucional, isso importa no
reconhecimento de sua compatibilidade com relacdo a todos os preceitos da Carta Politica.
Dai que ndo basta a avaliacdo somente dos fundamentos apresentados pelo legitimado ativo, a
prolacdo da constitucionalidade depende da adequacdo com todo o texto (DUTRA, 2010,
p. 134-135; MASSON, 2013, p. 1030-1031).

Assim, tomado esse raciocinio pode parecer um contrassenso se dizer que 0sS
argumentos trazidos pelo amicus curiae — que sequer foi o legitimado que desencadeou a
averiguacdo da compatibilidade normativa — deveriam ser apreciados pelos ministros, uma
vez que nem os fundamentos do legitimado ativo limitam a averiguacéo da Corte.

N&o obstante a aparente incompatibilidade que se mostra nessa primeira aproximacao,
ao se versar com maior cuidado, é possivel perceber que, em verdade, se mostram discussdes
distintas. Sobretudo, quando se analisa qual papel cada uma delas acarretaria no desempenho
da fungdo exercida pelo Supremo. Uma questdo é o fato de os ministros ndo terem que
restringir a verificagdo de constitucionalidade aos fundamentos trazidos pelo legitimado, visto
que a deliberacdo da adequagdo normativa interessa a toda comunidade. Outra dimensao
distinta é averiguar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um diploma normativo
levando-se em consideracdo as perspectivas trazidas pelos participantes processuais, que em
Gltima analise canalizam as visdes de mundo da comunidade para a Corte.

Ora, enquanto no primeiro aspecto se imporia a Corte uma restricdo do debate que é de
interesse publico; na segunda dimensao estar-se-ia colocando a Corte em dialogo com a esfera
publica. E dizer: a ndo vinculatividade quanto aos fundamentos do pedido tem por finalidade
ndo restringir a discusséo da Constituicdo; por sua vez, a consideracdo dos argumentos
trazidos pelos amici no momento da deliberacdo reforca e efetiva uma discuss@o publica a

respeito dos contetidos constitucionais.

27 Aqui pode se dar um exemplo para se ilustrar melhor a questdo: suponha-se que um legitimado ativo ingressou
com ADI alegando que a lei X que instituiu um tributo sem respeitar o principio da legalidade. Todavia, ao
final, chega o STF a conclusdo de que ndo houve desrespeito a legalidade; mas a lei é inconstitucional por
ofensa ao principio da anterioridade tributaria.
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Ademais, quando se propugna que as consideracbes dos participantes sejam
ponderadas no momento da decisdo, ndo se estd limitando o horizonte de decisdo do Tribunal
— 0 que ocorre com a vinculacdo aos fundamentos do pedido —, pelo contrario, esta se
inserindo no debate um novo flanco a ser contemplado.

Dai se dizer que a tese defendida de que deve haver uma resposta por parte dos
julgadores as consideragdes feitas pelos amici, ndo se configura em uma vinculagdo aos
fundamentos apresentados por esses interventores. Significa, tdo somente, que, dado o fato
que esses argumentos ingressaram na deliberacdo, o processo argumentativo ndo pode se
desenvolver escorreitamente sem que se promova um didlogo com essas contribuicdes. E isso
por decorréncia dos principios do contraditério, da fundamentacéo e da imparcialidade.

Alids, em se tratando desses referidos principios, sobretudo no que tange ao
contraditério, também ha que se fazer ponderacdes com relacdo a possibilidade deles
irradiarem suas determinacfes também no &mbito do processo objetivo, especialmente quando
se fala de um terceiro.

Quanto a necessidade de fundamentacédo da decisdo e a imparcialidade do juizo parece
ndo haver qualquer davidas quanto a sua aplicacdo em qualquer processo, dada a imposicao
trazida pela Constituicdo de 1988. Todavia, quanto ao principio do contraditério, hd que se
fazer algumas reflexdes para se visualizar que também as normatizaces desse principio se
estendem aos amigos da corte.

Com base na pesquisa de Carlos Roberto de Alckmin Dutra (2010, p. 172-176) a
respeito dos principios processuais no controle abstrato de constitucionalidade, pode se
vislumbrar que nessa esfera processual, tanto a doutrina quanto o STF tradicionalmente —
por entenderem se tratar de um processo objetivo, sem partes — postulavam que ndo haveria
espaco para o exercicio do contraditorio. Argumentava-se no sentido de que no controle de
constitucionalidade o objetivo dos participantes se voltaria a preservacdo do texto
constitucional, ndo havendo que se falar em defesa de interesses particulares, nem tampouco
no contraditorio.

Observa-se, entdo que os entendimentos que concluem pela inaplicabilidade do
contraditério no processo objetivo de controle de constitucionalidade apegam-se apenas a
parte do conteddo normativo deste principio, que é voltada exclusivamente a defesa de
interesses parciais e particulares, consistente na regra que prevé a ciéncia bilateral dos atos e
termos do processo e possibilidade de reacdo, com vista a defesa de interesses particulares.
Entretanto, observa-se que o contraditdrio ndo se reduz apenas a essa atuagdo voltada a defesa
de interesses parciais (DUTRA, 2010, p. 177).
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Além disso, também se poderia dizer que todo processo (tomado enquanto ciéncia
autdbnoma e sua natureza publica) se volta a pacificacdo de litigios, com justica. Desse modo,
nessa perspectiva, se pode dizer que em toda espécie de processo, 0s participantes buscam a
preservacdo e realizacdo dos valores constitucionalmente previstos, como a justica, a
igualdade, a dignidade de pessoa humana e todo o seu espectro de consequéncias. Dai que
perde a forga argumentativa a ideia de que ndo se fala em contraditério no processo objetivo
por nessa seara todos buscarem a defesa de valores constitucionais (DUTRA, 2010, p. 178).

Todavia, quando se inverte o prisma da questdo também se pode perceber que
conquanto em processos de controle de constitucionalidade a preservacédo da Constituigcdo seja
0 objetivo comum, cada um dos participantes pode almejar fazé-lo de modo distinto. Alias, é
essa mesmo a propria ideia de sociedade aberta de intérpretes desenvolvida por Peter Haberle:
que todos os viventes da norma tém uma perspectiva acerca do significado da Constituicdo e
por isso mesmo sao intérpretes da mesma e devem, assim, participar dos procedimentos
interpretativos da mesma. Dai que a tese de que no controle abstrato todos atuariam de modo
conjunto para preservar a Carta Maior se mostra discutivel.

O contraditério mais do que ser principio processual se mostra também enguanto uma
dimensdo da participacdo, essencial no regime democratico (DUTRA, 2010, p. 184). Nesse
aspecto € que se deveria pensar o contraditorio no controle abstrato de normas, enquanto meio
de permitir a participacdo pluralista e democratica dos entes juridicamente legitimados, com
vistas a qualificar e conferir legitimidade as decis6es do Supremo Tribunal Federal (DUTRA,
2010, p. 192). A figura do amicus curiae entdo, tomada essa percepgéo, pode ser entendida
enquanto uma das formas de se exercer o contraditério nas discussdes dos processos
objetivos. Alias, acrescenta Carlos Roberto de Alckmin Dutra que atualmente o entendimento
do STF a respeito do contraditério tem se dado no sentido de que ele é um dos principios que

devem nortear o exercicio do controle abstrato (DUTRA, 2010, p. 192).

Portanto, a guisa de conclusdo, entendo que o principio do contraditério é
plenamente aplicavel no &mbito do controle abstrato de constitucionalidade, desde
que observadas as caracteristicas proprias desta espécie de processo.

Como referido anteriormente, ndo se pode conceber, em um Estado democratico de
Direito, a realizacdo de processo de controle de constitucionalidade sem a
observancia do principio do contraditorio. Este principio é inerente & propria
democracia, cuja esséncia exige, para a prolatagdo de uma decisdo que venha a
intervir na esfera de individuos (um provimento), que seja ela precedida do
contraditério, isto é, da oportunidade de o0s interessados apresentarem seus
argumentos com a finalidade de influir no resultado do julgamento.

Revela-se, portanto, inseparavel do controle abstrato de constitucionalidade o debate
pluralista voltado a legitimar e qualificar a decisdo a ser ai proferida (DUTRA,
2010, p. 193-194).
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Assim, superada a discussdo a respeito do contraditério, na qual se observou que,
inclusive, o préprio amicus curiae tem o conddo de realizacdo desse principio na via principal
de controle de adequacdo normativa, é possivel entdo reafirmar a ideia com a qual se
trabalhou a partir de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. Isto é de que os principios da
imparcialidade, contraditério e fundamentacdo se articulam em uma mesma base
principioldgica e que esse conjunto encadeado de principios ddo sustentacdo para que, no
exercicio de sua jurisdicdo constitucional abstrata, 0 STF, ao prolatar suas decisdes, leve em
consideracdo o aventado pelos amigos da corte. 1sso porque esse instrumento tanto viabiliza
um exercicio do contraditorio nesse tipo de atividade, como também ndo promove uma
limitagdo dos fundamentos com os quais o Tribunal tera que trabalhar (ndo macula a causa de
pedir aberta). Dai que as asserces de Ronaldo Dias se mostram aplicaveis a discussdo. E
dizer: as contribuicdes manifestadas pelos amicus precisam ser consideradas na decisdao em
reveréncia aos principios do contraditdrio, imparcialidade e da fundamentagdo, todos em
conexao.

Por fim, entdo, cabe dizer que tanto quando se promove uma leitura organica do
ambito normativo constitucional, quanto se analisa as funcGes institucionais desempenhas
pelo STF, pautadas num exercicio decisorio racional, observa-se que tem lugar se cobrar da
Corte que as perspectivas trazidas pelo amicus curiae sejam ouvidas e incorporadas no
processo decisorio, para que desse modo a legitimidade de exercicio do 6rgdo se mostre

adensada e se possa vislumbrar uma maior democratizacdo e pluralizacdo da instancia.

3.4 Da densificacdo possibilitada: manutencdo enquanto arena de concretizagdo de
direitos e adequacao ao principio democratico

Quando se iniciou a discussdo no presente trabalho a respeito da legitimidade
democratica, vislumbrou-se que, em razdo desse vinculo subjetivo de aquiescéncia que deve
existir entre os membros do Estado e os cidaddos (no caso magistrados e jurisdicionados),
seria importante avancar na discussao acerca da legitimidade do STF sob diversas oticas, pois
uma perspectiva limitada ou unitéria acerca de sua justificacdo democratica néo teria o condao
de verdadeiramente robustecer esse vinculo.

Assim, é que a ponderacdo de Walber de Moura Agra (2005, p. 146) se mostrou
acertada ao dizer que, para que se fortalecesse a legitimidade democratica da jurisdicéo

constitucional brasileira, seria de bom alvitre que ela viesse a absorver o maior nimero de
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mananciais tedricos, tendo, entretanto, como vetor principal a concretizacdo de direitos
fundamentais.

Desse modo é que se procedeu no trabalho, buscando articular dimensdes diversas da
legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal. Por um lado abordou-se sua
legitimidade objetiva, buscando reforcar o desempenho da funcdo que exerce no regime
democrético brasileiro, a partir de uma maior protecdo dos direitos fundamentais. Por outro
lado, na dimensdo de sua legitimidade de exercicio, intentou-se aprimorar 0 Seu processo
decisorio a partir de uma maior participacdo democratica, dentro das peculiaridades de sua
funcéo.

No primeiro viés, defendeu-se que, ao voltar seu ativismo judicial para a protecéo do
minimo existencial dos direitos fundamentais, cuja dimenséo de significado pode ser extraida
das diretrizes impostas na propria Carta de 1988, essa atividade contribuiria ao processo
democratico brasileiro, visto tornar possivel que os cidaddos tenham aqueles patamares
basicos de vida garantidos, possibilitando que deliberem de modo verdadeiramente
democratico; tanto porque, de fato, terdo melhores condicdes de participar dos procedimentos
deliberativos, mas também porgue se encontrardo numa democracia mais substancial.

Na segunda mirada, visualizou-se que a participacdo democratica no processo
decisorio pretendida pelo instituto do amicus curiae, para verdadeiramente, poder trazer a
contribuicdo dos setores sociais que representa e, assim, efetivamente possibilitar uma maior
participagdo no processo interpretativo da Corte, dependeria de que 0s ministros passassem a
conhecer 0s argumentos trazidos por tais interventores e dialogar com eles. Alias, a leitura do
sistema constitucional e a manutencdo da racionalidade do processo decisorio do Tribunal
tornariam essa apreciacao necessaria.

Essas medidas, além de propiciarem ganhos de legitimidade nas suas dimensdes
respectivas (exercicio e objetiva), quando entretecidas, amplificam suas potencialidades, uma
vez que a articulacdo entre o fortalecimento de elementos participativos e um exercicio
voltado a uma verdadeira protecdo de direitos fundamentais, permitiria uma atuacao ativista
do STF que contribuiria para a democracia brasileira. 1sso porque, estaria reforgcando e
protegendo elementos essenciais para o exercicio democratico, mas realizando tal intento de
um modo conjunto a populacédo, ouvindo e dialogando com as perspectivas e projecdes que 0S
atores sociais possuem a respeito dos direitos fundamentais.

O processo de significagdo dos contetudos do minimo existencial, ndo seria construido
somente a partir do ponto de vista da Corte. A sociedade também encontraria espaco para

ponderar em quais termos os indicadores constitucionais parametrizantes projetar-se-iam nos
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diferentes direitos prestacionais, de modo que a protecdo do patamar minimo de vida seria
fruto de uma decisdo mais plural. Razdo pela qual a decisdo acerca desses direitos
fundamentais ndo poderia ter a pecha de uma viséo totalizante da Corte em descompasso com
a realidade social.

Por outro lado, o refor¢o das condigdes democraticas promove em longo prazo um
fortalecimento dos instrumentos participativos do STF, é dizer: a partir do momento em que
0s patamares basicos estdo garantidos, mais grupos sociais passarao a se articular e pretender
participar das deliberacbes no ambito do controle de constitucionalidade, visto também
desejarem se inserir nesse espaco institucional. Assim, o instituto do amicus curiae tornar-se-
ia mais plural, pois novos grupos passariam a querer se valer dele, e, por conseguinte, 0
proprio processo decisorio se tornaria mais pluralizado.

Alias, ainda nessa linha das possiveis implicacdes que uma forma de legitimacao
acarretaria na outra, se verifica que a abertura do Tribunal a participacdo popular, que se
opera com 0s amigos da corte, possibilita que as demandas reivindicatorias de efetivacdo de
direitos fundamentais, que nascem no seio social, ecoem no Pretério Excelso. Dessa forma,
ele estara mais apto a cumprir sua relevante missao institucional de promotor de um contexto
propicio para a construcdo de uma verdadeira democracia. Extraem-se, assim, as
potencialidades que uma atuacdo judicial, justamente, nas searas em que ela efetivamente tem
mais a contribuir.

Ademais, a articulagcdo das medidas permite superar as limitages que a adog¢do de um
Gnico manancial tedrico poderia implicar. Significa dizer que, ao se entretecer as ideias de
participacdo no processo judicial, juntamente com uma atuacdo que vise concretizar 0S
dispositivos da Carta Maior, se pode, em boa medida, dialogar com a critica apresentada por
Antbnio Carlos Wolkmer (2001, p. 267, 280-281) ao modelo habermasiano. Critica essa que
apontava para a dificuldade de estabelecer como centro republicano o Poder Legislativo e
todo o seu conjunto de procedimentos democraticos e legitimar a Jurisdicdo Constitucional,
sobretudo, a partir do espaco publico. Isto porque na realidade brasileira, cuja maior parte da
populacdo ndo dispBe ainda de direitos de segunda geracdo, torna-se dificil acreditar que
poderia haver no espaco publico uma “comunidade ideal de comunica¢do” (WOLKMER,
2001, p. 267), pelo contrério, grande parte da cidadania esta excluida do debate pablico.

Assim, é preciso uma atuacao no sentido de reforcar os direitos fundamentais para que
0s debates publicos possam ocorrer. Ora, ao se ponderar 0 exercicio conjunto da participacao
politica na jurisdicdo com uma atuacdo voltada a efetivacdo dos direitos sociais, torna-se

possivel superar essa lacuna, visto que néo se estaria pretendendo que a Corte restringisse sua



213

atuacdo, pelo contrario, estar-se-ia buscando extrair dela contribuicdes no campo de discussdo
em que mais pode contribuir: nos direitos fundamentais.

Noutro giro, a utilizacdo substancial de mecanismos que demonstrem as perspectivas
dos diferentes grupos que compde a sociedade brasileira, permitiria que o exercicio do
ativismo judicial no STF, ao versar sobre direitos fundamentais, ndo se desse de modo
desconectado da realidade. Destarte, com a conjuncdo de instrumentos de democracia
participativa no processo decisorio, o Tribunal ndo se fecharia em uma légica interna. Nao se
poderia dizer que o nucleo principiolégico fundamental da Constituicdo fora subtraido do
processo democratico ou que a Constituicdo seria apenas o que o STF diz que ela seja. A
construcdo dos sentidos da norma teria sido feita em didlogo com os atores sociais, num
espaco em que as decisbes se dariam de modo racional e se pautariam pela busca do
argumento que, por um lado conseguisse melhor satisfazer as diferentes perspectivas
populares com relacdo ao tema debatido e, por outro, levasse em atencéo a normatividade dos
conteddos constitucionais.

Ademais, também ¢é importante ponderar a respeito dos apontamentos feitos
calibrando-os na perspectiva de como eles poderiam ser observados na atual dinamica de
funcionamento do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, em que medida poderiam ser levados
em consideracdo, diante do exacerbado nimero de processos que o Tribunal tem que julgar.
Ora, nesse sentido, poder-se-ia pensar, por exemplo, como promover o ideal de uma maior
participacdo, ouvindo os atores sociais e com eles interagindo, quando se esté diante de tantos
Processos.

Sem davida — como ja dito tantas vezes ao longo desse trabalho — as contribuicfes
apresentadas nao tem o condédo de suprir todos os problemas que assolam a Corte. Ademais,
ao abordar o tema dentro dos atuais marcos normativos, ha certas limitagcGes que se tornam
dificeis de transpor. Todavia, também nesse ponto a articulacdo entre as searas de legitimacéo
pode ofertar algumas respostas a esse problema. Assim, reconhecendo nédo ser possivel uma
participacdo em todos o0s processos que o Tribunal atua, parece que, no controle de
constitucionalidade, a figura do amicus curiae deveria se mostrar presente, sobretudo,
naqueles casos em que a aplicacdo constitucional importard numa nitida escolha politico-
valorativa por parte do tribunal. Tal escolha valorativa se mostra mais presente quando se
trata da protecéo e efetivacao de direitos fundamentais. Deste modo, restando claro que nessas
searas, ao decidir, tivesse que tomar uma decisdo ativista, ele deveria se valer desse

instrumento (amicus curiae) como meio de ampliar e densificar sua legitimidade.
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Desse modo, compreende-se que as contribui¢cbes apresentadas, em boa medida, se
adequariam a um dos nortes que se estabeleceu ao inicio do processo investigativo. Isto é,
buscar apresentar contribui¢cbes que fossem Uteis, ou seja, adequadas ao cenario social
brasileiro, com o fito de que a discussdo ndo se descolasse da realidade. Assim, tendo-se em
conta o contexto de desigualdades sociais presente no Brasil, e constituindo-se a jurisdicdo
constitucional um possivel instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais, pretendia-se
que as contribuicbes apresentadas possibilitassem legitimar uma atuacdo do Supremo
Tribunal Federal capaz de concretizar direitos individuais e sociais na esfera judicial. Ao
mesmo tempo em que ndo se pretendia que essas decisdes se dessem em desconexdo com a
realidade dos viventes da norma, parecendo-lhes um exercicio de arbitrariedade. Era
importante também que os cidaddos reconhecessem as atividades do Tribunal enquanto
consonantes aos primados de um Estado Democratico de Direito.

Acredita-se que a articulacdo das contribui¢bes apresentadas, conguanto ndo seja
capaz de solucionar todas as questdes que o tema da legitimidade democrética do 6rgao pode
suscitar, bem como os problemas estruturais que assolam o STF (excessivo numero de
processos, concentracdo de competéncias, etc.), pode deixar mais bem compatibilizado — no
presente, no agora; dentro de suas atuais estruturas e de Seus marcos normativos — o
exercicio do ativismo judicial concretizador de direitos fundamentais e as premissas
democraticas. Assim, se compreendidas dentro desse campo, ainda que bastante modestas

para enfrentar toda a problematica da legitimidade democratica, podem mostrar-se Uteis.
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CONCLUSOES

A argumentacdo empreendida ao longo do desenvolvimento desta pesquisa académica
permitiu-se que se avancassem algumas teses a respeito do ativismo judicial praticado no
Supremo Tribunal Federal e a suas implicacdes a respeito da legitimidade democratica da
Corte. Assim, a despeito de se admitir a existéncia de limitacbes na analise empreendida, ha
gue se reconhecer que se promoveram avangos na discussdo do tema, sendo possivel extrair
algumas conclusdes.

1. A compreensdo da ideia de legitimidade democratica no ambito da justificacdo do
poder politico pode ser compreendida enquanto a aquiescéncia da populacao para que o Poder
se exercite. Este liame ndo pode ser reduzido a instrumentos procedimentais, visto ndo serem
capazes de garantir que o nexo de reconhecimento entre governantes e governados seja
mantido. Na verdade ele se estriba no consenso da populagdo acerca dos valores e fins que
devem orientar o agir estatal. Assim, além dos procedimentos legais sdo necessarias outras
formas que promovam o incessante robustecimento desse vinculo, seja atraves da manutencéo
e protecdo dos valores entendidos como fundamentais, seja pela insercdo de formas diretas de
participacdo da deciséo politica na coisa publica.

2. A projecdo dessa ideia de legitimidade do poder politico para o0 &mbito do Supremo
Tribunal Federal permite visualizar que apenas o estribo da legalidade, a partir das previsdes
da Constituicdo, ndo se mostra suficiente para justificar a amplitude de fungdes que esse 6rgao
desempenha no cendrio brasileiro. Destarte, faz-se necessario pensar os seus alicerces de
modo que as suas fungdes se mostrem racionalmente compreendidas pela populacéo,
reconhecendo que as atividades da Corte, ainda que contramajoritarias, se mostram
necessarias.

3. Ativismo judicial, a despeito de todas as criticas feitas ao termo, néo é entendido
enquanto uma desnaturacdo da atividade do Poder Judiciario. Ao se analisar a construgédo
historica do uso da locugdo — oriunda dos Estados Unidos da América — e se verificar como
se daria seu transporte adequado para o cenario brasileiro, foi possivel entender a ideia de
ativismo judicial como uma maior participacdo do Judiciario na concretizacdo de valores e
fins constitucionais, através de decisdes de perfil aditivo ao ordenamento juridico,
regulamentando condutas sociais ou estatais, anteriormente ndo normatizadas,
independentemente da intervencgédo legislativa. Trata-se de criagdo judicial do direito, que

inova no ordenamento juridico com base nos principios constitucionais, sem que se perpasse
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pelo intermédio do legislador. Este tipo de postura dos magistrados se mostra mais presente
em cenarios de judicializacdo, conquanto ndo se confunda com esse conceito.

4. Ao se perceber gque as funcdes judiciais e as respectivas projecdes sobre elas sempre
estiveram correlacionadas aos modelos de Estado no qual se encontravam alocadas, foi
possivel compreender as razdes pelas quais a pratica do Ativismo Judicial se mostra mais
presente nas sociedades contemporaneas. Dessa forma, primeiramente, se observou que no
Estado Providéncia, a conformacdo de matérias de natureza politica (de carater prospectivo)
dentro dos codigos do direito tornou possivel que essas matérias fossem exigidas
judicialmente. Ademais, no estado Pés-Providéncia, o conjunto de alteracBes na sociedade,
em boa medida ocorridos pelos fenémenos da globalizacdo e a chamada Revolucédo técnico-
cientifica, ocasionaram uma maior diversificacdo social e uma maior velocidade na alteracao
da dindmica das relacdes sociais, fazendo com que as interagdes gregarias se tornassem mais
complexas. O Estado, na busca de acomodar essa facticidade cambiante dentro da
normatividade passou a realizar uma producdo legislativa desenfreada, dando origem ao
fendbmeno da inflacdo legidativa, conceito no qual convergem as ideias de hipertrofia
legislativa, maior variabilidade das normas e reducéo do contelido normativo das leis.

5. A ocorréncia desses fendmenos deslocou para o Poder Judiciario o fechamento
normativo das leis que se tornaram mais flexiveis, porosas, topicas e indeterminadas. 1sso
porque dessa forma alcancava-se uma maior capacidade de adaptacdo as modificacdes sociais,
garantindo um minimo de estabilidade para o ordenamento juridico, pois ndo era preciso que
as leis fossem modificadas constantemente. Essa nova caracteristica normativa — que néo se
configura como passageira ou temporaria — ampliou significativamente o espaco da
discricionariedade judicial e o protagonismo dos juizes na vida politica, social e econémica.
Portanto, dentro dessa sistematica, a pratica do ativismo judicial ira ocorrer, a despeito das
criticas que Ihe sdo feitas.

6. Ao analisar o processo historico brasileiro de consolidagdo do Poder Judiciario,
observou-se que ele imprimiu contornos acentuados tanto a judicializagdo quanto ao ativismo
judicial. Nesse processo, tem responsabilidade destacada a Constituicdo de 1988, porquanto
positivou um extenso rol de direitos fundamentais, acarretando o chamado ‘“‘curto-circuito
historico”, em que a consagra¢do de diversas dimensdes de direitos basicos, de uma vez, num
Unico ato constitucional, tornou dificil o seu processo de implementacdo, criando um
descompasso entre a realidade e a normatividade. Situacdo na qual o Poder Judiciario passou
a ser continua e reiteradamente acionado para implementar esses direitos. Com o0

aprofundamento desse fosso que se operou no cenario pds-constituinte em que se passou a
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propugnar um “Estado minimo”, a0 mesmo tempo em que as pretensdes populares almejavam
— com base na Constituicdo — maiores pretensdes positivas do ente Estatal, a procura pelo
Poder Judiciario aumento substancialmente, colocando esse Poder no centro das decisdes
politicas.

7. Nesse cenario é que o Supremo Tribunal Federal ganhou destaque nas relacfes
institucionais brasileira. Também se vislumbrou que essa proeminéncia apenas ocorreu a
partir da Constituicdo de 1988, visto que, antes disso sua trajetéria foi marcada por
movimentos de avancos e retrocessos, que se intercalavam a conformidade das variac6es dos
regimes politicos que se sucederam na historia republicana do pais. A propria Corte ndo
dispunha de solidez institucional suficiente para fazer frente aos demais poderes. Entretanto,
com o advento da Carta de 1988, com todo o instrumental juridico que se implementou, o
STF passou a ser o vértice no qual confluiam todas as ac6es desse arsenal de acdes judiciais,
oriundas dos dois modelos de controle de constitucionalidade que coexistem no pais.
Chegam-lhe acbes pela via do recurso extraordinario e pela via do controle objetivo de
normas. Assim, é que se visualiza que dada essa posicao singular que ocupa e, dentro de toda
a judicializacdo que se verifica na sociedade brasileira, a maior parte das grandes questdes
politicas do pais passam pelo seu crivo.

8. Dentro dessa conjuntura é que a pratica do Ativismo Judicial por essa Corte ganha
grande repercussdo. Observa-se que a forca motriz a desencadear um maior ativismo judicial
estaria no fato de que existe uma série de pretensdes que ndo tém sido solucionadas nas
instancias politicas. Desse modo, visualizou-se que o arrefecimento desse fendmeno
dependeria menos de reformas nos sistemas legais e mais da mudanca da interacdo entre os
outros poderes politicos e as demandas da populacdo. Destarte, se por um lado, o Ativismo
Judicial tem suprido os problemas de inefetividade dos direitos fundamentais que impingem a
democracia brasileira; por outro, se reconhece que seu excesso pode ser prejudicial a esta. Dai
a necessidade de se conhecer as vicissitudes que ele enseja, para que se possa aprimora-lo,
tornando-o compativel com o Estado Democratico de Direito. Das trés ordens de criticas
identificadas (arbitrariedade, capacidade dos tribunais, e legitimidade democréatica dos
tribunais), aprofundou-se a discussao da justificacdo democratica.

9. E possivel se observar diferentes alicerces de legitimidade democratica do STF.
Primeiramente, de uma perspectiva formal, o &rgdo encontra guarida na previsao
constitucional que prevé sua atuacdo, assim, dada a imperatividade de suas normas, estaria
legitimado. De um ponto de vista material, ainda nesse esteio se pode dizer que a

Constituicao, por ser fruto de um momento de especial participacdo politica da populacao,
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tem em suas disposi¢cdes uma maior legitimidade, desta feita, estas teriam prevaléncia com
relacdo as normas ordinarias. No que toca aos seus integrantes, se pode dizer que também ha
um liame de legitimacdo, visto que sdo investidos por uma atuacdo conjugada dos
representantes do povo. Ainda se pode apontar a legitimidade do 6rgdo com base na funcéo
que exerce no funcionamento democratico, uma vez que realiza a protecdo de direitos
fundamentais, impedindo que sejam violados pelas maiorias politicas. Esta protecdo nao é
funcional somente porque protege o individuo dessa atuagdo majoritaria, mas também porque
Ihe assegura a participacdo no processo de deliberacdo democratica. Também se pode
encontrar justificacdo para sua atuacdo no fato de que o STF se mostra uma instituicdo
adequada para a defesa e protecdo dos direitos fundamentais, haja vista que eles ndo devem
ser valorados de acordo com 0s objetivos da comunidade politica, mas sim a partir das no¢oes
de justica, equidade e demais valores que a Constituicdo alberga. Por fim, dado o fato de que
a atividade judiciaria deve ser pautada pela tomada de decisdes através de métodos racionais,
com estribo nas normas, poderia se alcancar uma melhor decisdo nessa seara. Isso porque
caso fosse seguido um procedimento argumentativo racional, se alcangaria o resultado mais
adequado.

10. A despeito de todas essas formas de se enxergar a legitimidade democratica da
Corte, quando se trata da tematica de atribuicdo de sentidos as diretrizes da Constituicao,
essas explicagdes se mostraram insuficientes. Isto demonstra que ha campo para a
legitimidade dessa instituicdo ser aprimorada, aprofundada, densificada. O que tornaria esse
ativismo praticado pela Corte mais bem compatibilizado com o principio democratico.

11. E possivel densificar a legitimidade democratica do STF com base em sua
legitimidade de exercicio e legitimidade objetiva.

12. Vislumbrou-se que a legitimidade objetiva do 6érgdo poderia ser aprimorada,
buscando-se reforcar o desempenho da fungdo que exerce no regime democratico brasileiro, a
partir de uma maior protecdo dos direitos fundamentais. Tais direitos funcionam tambeéem
como condicédo de possibilidade da democracia. A garantia dos direitos sociais desenvolve no
cidaddo a ‘capacidade’ para exercer real influéncia sobre os destinos da comunidade.

13. Na legitimidade de exercicio, ponderou-se que a insercdo da comunidade de
intérpretes nos procedimentos constitucionais, a luz do que aduz Peter Héberle, tem aptiddo
para fortalecer a legitimidade de exercicio do Supremo Tribunal Federal. Isso porque STF
estaria realizando tarefa de criacdo normativa, baseado nas diretrizes da constituigdo; mas,
mais do que isso, teria a perspectiva que os cidaddos, em seus diferentes grupos, tém daquele

conteudo especifico, de tal forma, que teria o enlace entre texto e contexto constitucional a
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sua disposicdo. Razdo pela qual, se alcancaria um exercicio do ativismo judicial mais
legitimado, pois a deliberagdo da Corte conheceu as diversas perspectivas sobre a matéria,
ponderou-as em relacdo ao conjunto de diretrizes que a Constituicdo de 1988 estipula e, em
seguida, estabeleceu a sua criacdo normativa de modo a conformar todos esses elementos.

14. A proposicdo apresentada no ambito da legitimidade objetiva foi de voltar o
ativismo judicial do STF para a protecdo do minimo existencial cuja dimenséo de significado
pode ser extraida das diretrizes impostas na prépria Carta de 1988. Essa atividade contribuiria
ao processo democratico brasileiro, visto tornar possivel que os cidaddos tenham aqueles
patamares basicos de vida garantidos, de modo que possam deliberar de modo
verdadeiramente democratico, tanto porque, de fato, terdo melhores condi¢Bes de participar
dos procedimentos deliberativos, mas também porque se encontrardo numa democracia mais
substancial.

15. A contribuicdo apresentada no ambito da legitimidade de exercicio abordou a
questdo de tornar mais efetiva a participacdo do amicus curiae no controle concentrado de
normas. Para tanto, se ponderou que a pluralizacdo e democratizacdo do controle
constitucional através desse instrumento sé se efetivaria, caso as contribuicdes trazidas pelos
amicus ao processo de fato pudessem influir na dindmica de tomada de deciséo dos Ministros;
isto €, caso fossem capazes de agregar novos anseios e interesses, diversificando as
perspectivas. Tecnicamente isso significa: se os argumentos trazidos a Corte constarem nos
votos e forem sopesados no mesmo conjunto das demais teses e provas presentes nos autos.

16. A partir de uma leitura dos principios da imparcialidade, contraditorio e
fundamentacdo, é possivel se extrair que no exercicio de sua jurisdicdo constitucional
abstrata, o STF, ao prolatar suas decisdes leve em consideracdo o aventado pelos amigos da
corte. A propria ideia pela qual a Corte se legitima numa democracia — pelo processo
racional de tomada de decisdes, que num ambito de normas de conteldo aberto, perpassa
pelos processos de razdo dialdgica — também imporiam que 0s argumentos apresentados
fossem considerados no momento da decisdo, sob pena da prolacdo judicial perder em
racionalidade.

17. Quando essas duas vertentes de aprimoramento da legitimacdo (exercicio e
objetiva) sdo articuladas e empreendidas de modo conjunto, ambas se potencializam e
suprem, em boa medida, as caréncias que a adocdo de um sé manancial tedrico poderia
acarretar. Isto porque, a confluéncia entre o fortalecimento de elementos participativos e um
exercicio voltado a uma verdadeira protecdo de direitos fundamentais, permitiria uma atuacéo

ativista do STF, que contribuiria para a democracia brasileira. Desse modo, estar-se-ia
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reforcando e protegendo elementos essenciais para o exercicio democratico, mas, realizando
tal intento, de um modo conjunto a populacdo, ouvindo e dialogando com as perspectivas e

projecdes que os atores sociais possuem a respeito dos direitos fundamentais.
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