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RESUMO

Analisar a atividade jurisdicional politica do Supremo Tribunal Federal; e de outro lado,
arguir quais sao os limites e fundamentos teéricos para que o exercicio da jurisdicao
constitucional represente uma ameacga a democracia e aos direitos fundamentais. Na
busca desse objetivo, percorre-se categorias conceituais que concernem a
judicializagao da politica e a autocontengao, a partir de uma reviséo bibliografica e
analise de julgados do Supremo Tribunal Federal (estudo empirico). Neste desiderato,
a principal diferenga metodolégica encontrada entre as duas posi¢gdes doutrinarias
reside na responsividade inerente a judicializagao da politica, que uma vez exercida
legitimamente procura extrair o maximo das possibilidades e potencialidades do texto
constitucional (hermenéutica), inclusive e especialmente construindo regras
especificas de conduta a partir de enunciados vagos, tais como os principios e os
conceitos juridicos indeterminados. Por sua vez, a autocontengcédo se caracteriza
justamente por abrir mais espaco e deferéncia a atuagao dos poderes estribados na
maioria politica e na soberania popular.

Palavras-chave: Judicializagao; Autocontencao; Ativismo; Direitos Fundamentais,
Democracia; Controle; constitucionalidade; Interpretacéo.



ABSTRACT

To analyze the judicial jurisdictional activity of the Federal Supreme Court; and on the
other hand to argue, what are the limits and theoretical grounds for the exercise of
constitutional jurisdiction to represent a threat to democracy and fundamental rights.
In pursuit of this objective, conceptual categories concerning the judicialization of
politics and self-restraint are examined, based on a bibliographical review and analysis
of the Federal Supreme Court's judgments (empirical study). In this respect, the main
methodological difference found between the two doctrinal positions lies in the
responsiveness inherent in the judicialization of politics, which, once legitimately
exercised, seeks to extract the maximum of the possibilities and potentialities of the
constitutional text (hermeneutics), including and especially by constructing specific
rules of conduct from vague statements such as indeterminate legal principles and
concepts. In turn, self-restraint is characterized precisely by opening up more space
and deference to the performance of powers based on the political majority and popular
sovereignty.

Keywords: Judiciary; Self-Containment; Activism; Fundamental Rights, Democracy;
Control; Constitutionality; Interpretation.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho de Dissertacdo de Mestrado, inserido na Linha de
Pesquisa Constituicdo e Condigdes Materiais da Democracia, tem por intuito,
averiguar o controle judicial como um atributo do Estado Democratico de Direito; e de
outro lado arguir quais sédo os limites para impedir que o exercicio da jurisdicao
constitucional represente uma ameaga a democracia e aos direitos fundamentais.

Na busca desse objetivo, percorrem-se teorias que concernem a
judicializagao e a autocontencédo do Poder Judiciario, a partir de uma ampla revisao
bibliografica, assim como analisando um conjunto especifico de julgados do Supremo
Tribunal Federal (estudo empirico) afetos as questdes relacionadas a concretizagao
de direitos fundamentais e a democracia a luz dos referencias teéricos de Oscar
Vilhena Vieira e Conrado Hiubner Mendes.

O que se almeja estudar € em que medida e por que meios € possivel
equilibrar o exercicio do controle de constitucionalidade e da interpretagao
constitucional, imprescindivel ao bom funcionamento das democracias modernas,
com a deferéncia as delibera¢des do Poder Legislativo, que ainda consegue de certa
forma, entre os poderes do Estado representar os diversos interesses plurais em uma
sociedade cada vez mais complexa e heterogénea.

Residindo, portanto, a hipétese-problema a ser averiguada nessa pesquisa
bibliografica, quais sao os limites, fundamentos tedricos e/ou pragmaticos, e o0 que
justifica a atuagao pré-ativa (ativismo) ou mais ténue (autocontencdo) do Poder
Judiciario no que pertine a concretizacao de direitos fundamentais e ao enaltecimento
da democracia.

Com efeito, a jurisdigdo constitucional é acometida de um vicio, pois se, de
um lado, usufrui de ampla aceitagdo quanto aos seus fundamentos, de outro, sofre
guestionamentos acerca da usurpacgao das fungdes legiferantes. Se se assume, por
um lado, que a jurisdicao constitucional representa uma protecdo contra atos
legislativos arbitrarios ou em desacordo com a Constituigao, por outro, a depender do
seu manejo e dos limites que podem ou nao ser conferidos ao Poder Judiciario no
exercicio desse mister, pode-se deflagrar um atentado ao Estado Democratico de

Direito.



Como nortes da dissertacdo de mestrado, foram tecidas consideracbes a
respeito do fendbmeno da judicializagdo da politica no que pertine a concretizacéo de
direitos fundamentais e a postura jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o recorte metodoldgico deste trabalho se propde a identificar o
tratamento conferido na doutrina brasileira e estrangeira aos conceitos de
judicializagao da politica e autocontengao.

Para uma melhor compreensao da tematica foi feita uma leitura integral dos
seguintes livros que constituem os referenciais teéricos da presente dissertacéo de
mestrado: 1) Direitos Fundamentais, Separagéao de Poderes e Deliberagdo — Conrado
Hubner Mendes; 2) Direitos fundamentais Uma leitura da Jurisprudéncia do STF -
Oscar Vilhena Vieira; 3) Supremo Tribunal Federal Jurisprudéncia Politica — Oscar
Vilhena Vieira.

Neste desiderato, o objetivo central do presente estudo, fulcra-se no
minucioso estudo doutrinario concedido aos conceitos de judicializagdo da politica e
autocontencao.

Neste angulo, abordar-se-a o debate doutrinario e jurisprudencial através de
uma pesquisa sobre o tratamento e o fundamento dos conceitos de judicializagdo da
politica e autocontencgao, partindo-se de fontes primarias como a consulta livre nos
seguintes portais: sitios de bibliotecas de universidades, livrarias, periddicos
cientificos, biblioteca de teses e dissertacdes, assim como a utilizacdo da ferramenta
de busca de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, resultante dos indexadores:
ativismo, autocontencao; judicializacdo da politica; politizagdo da justica, direitos
fundamentais, democracia, controle de constitucionalidade e interpretagao
constitucional.

Para este mister, propde-se analisar no primeiro, segundo e terceiro capitulos
o fendmeno da judicializagdo da politica, apresentando as criticas e vantagens
institucionais de se resolver tais tematicas na arena judiciaria, o ténue limite entre
direito e politica, e a delimitagdo conceitual de judicializagado da politica proposta por
dois grandes referenciais teoricos, Oscar Vilhena Vieira e Conrado Hubner Mendes.

O quarto capitulo traz um estudo sobre a autocontencgao judicial e as posturas
institucionais de deferéncia e responsividade, retratando ainda, a tese dos dialogos

institucionais e a posi¢ao doutrinaria de Jeremy Waldron.



No quinto capitulo s&do abordados julgados paradigmaticos do Supremo
Tribunal Federal relativos a judicializagdo, autocontencdo e a concretizagdo dos
direitos fundamentais, que tratam de questdes eminentemente politicas: o
impeachment e a lei da ficha limpa.

Neste particular, serdo analisados a titulo ilustrativo dois casos decididos pelo
STF a luz dos argumentos trazidos no trabalho.

A crescente importancia do Poder Judiciario e do sistema juridico na
mediacao das relagbes sociais, politicas e econdmicas para a garantia de direitos
fundamentais abriu espaco a judicializagao da politica, que pode ser delineado como
um processo de transferéncia deciséria dos Poderes Executivo e Legislativo para os
magistrados e tribunais.

Cappelletti’ defende a expansdo do Poder Judicidrio nas sociedades
modernas e entende que esta amplificacao representa o necessario contrapeso num
sistema democratico de checks and balances. O principio da separacido dos poderes
se encontra previsto no artigo segundo da Carta Magna, que tem como cerne confiar
cada uma das fungbes de Estado a o6rgaos diferentes: Legislativo, Executivo e
Judiciario, sistematizado por Montesquieu em sua obra O Espirito das Leis (1748)°.

Para Montesquieu, o juiz deveria assumir apenas o papel de espectador, nao
podendo intervir nos rumos do processo, para ndo se imiscuir indevidamente em
determinados assuntos*. Hodiernamente uma interpretacdo do principio da separagéo
dos poderes, compreende dois elementos: especializagao funcional (cada 6rgao é
especializado no exercicio de uma fungao estatal) e independéncia organica (néo
pode haver meios de subordinagdo de um poder por outro)5.

Da separacéo dos poderes também nasce o principio da legalidade, o qual
determina que todos os atos se limitem a aplicagdo da lei. Ainda, a lei deve ser

aplicada de maneira indistinta, ndo podendo beneficiar ou prejudicar determinados

! Trata-se de tema ja abordado por nés em: Cf. LUTZ, Maria Luiza Scherer; ULIANA JUNIOR, L. C. A
Judicializagao da Politica e o Ativismo Judicial no Brasil In: Direitos Fundamentais & Democracia
- Estudos em homenagem aos 10 anos do Mestrado em Direito do Unibrasil.1 ed. Curitiba/PR: Instituto
Memodria Centro de Estudos da Contemporaneidade, 2016, v.1, p. 11-31.
2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Editora S.A Fabris, Porto Alegre, 1999. p. 19.
® Cf. MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sdo Paulo, Martins Fontes:
1996.
* CAPPELLETTI, op. cit., p. 53.
® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
44,
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grupos. O conteudo material do principio da legalidade se baseia na ideia de
abstratividade, generalidade e irretroatividade.

Assim, Canotilho® compreende o principio da divisdo de poderes em duas
dimensdes, quais sejam: a separagao como divisdo, controle e limite do poder, ou
como constitucionalizagao e organizagao do poder do Estado, assegurando tanto uma
medida a este poder e, consequentemente, garantindo e protegendo a esfera juridica
subjetiva dos individuos.

Neste diapasao, o artigo segundo da CF/88 preceitua que os poderes também
sao harmoénicos entre si. Sendo que interferéncias mutuas estabelecem um sistema
de freios e contrapesos, buscando um equilibrio para evitar o arbitrio e o desmando.
Impende destacar que, a CF/88 constituiu um marco historico prevendo diversos
mecanismos de protecao judicial como as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade,
Mandado de seguranga coletivo, Ag¢ao civil publica, Mandado de Injungado, Agao de
Inconstitucionalidade por Omissao, Agéao de Impugnagao de Mandato, Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade, Acgao Declaratéria de Constitucionalidade, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, que vém sendo amplamente utilizadas por
minorias parlamentares.

Registre-se que, a Carta Cidada provocou uma profunda mudanga no sistema
de controle concentrado de constitucionalidade das normas no Brasil, j3 que a
iniciativa nesse sistema, até entdo coubera exclusivamente ao Procurador-Geral da
Republica. Podem-se indicar varios fatores que acarretam e sedimentam a
judicializagdo da politica: a separagdo dos poderes (fungdes); a ineficacia das
instituicdes que detém o poder; o sistema democratico; a utilizacdo dos Tribunais pela
oposicdo’. Destacam-se ainda como elementos motivadores da expansdo das
competéncias jurisdicionais a positivagao constitucional das garantias e dos direitos
individuais®.

Segundo Valle®, a judicializagdo da politica consiste na revisdo judicial das
decisbes do Legislativo e do Executivo, enquanto a das relagdes sociais é analisada

no ambito do acesso a justica. Consigne-se que, esse processo no Brasil decorreu

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢ao Dirigente e vinculagao do legislador. Coimbra:
Coimbra, 1992. p. 369.

" VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba:
Jurua. 2009. p. 25.

® Ibid., p. 27.

° Cf. Idem.



inicialmente das consequéncias dos movimentos operarios, que acarretaram a criacao
do direito do trabalho, como também o surgimento do Estado de bem-estar social; dos
conflitos coletivos relacionados ao consumo, propriedade, producéo, e distribuicdo de
bens e da positivagdo dos direitos fundamentais™®.

Nesse contexto'’, o Judiciario passou a se imiscuir na vida social, com
decisdes que interferem em politicas publicas afetas a familia ou a grupos sociais,
como a educacgao dos filhos, a institucionalizagdo do casamento entre homossexuais,
a proibicdo de comportamentos preconceituosos como o racismo. Além de atuar
nessa seara social, o Judiciario tem influido nas atividades dos 6rgaos Legislativos,
regulando-os por meio do controle de constitucionalidade.

A judicializagéo da politica pode significar normalmente ou: 1) a expansao da
jurisdicao das Cortes ou dos juizes ao ambito dos politicos e/ ou administradores, que
€ a transferéncia dos direitos de tomada de decisdo advindos da legislatura, dos
Ministérios, ou do servigo civil das Cortes ou, ao menos, 2) a propagagao dos métodos
judiciais de tomada de decisdo para além da jurisdi¢ao apropriada'.

Neste sentido, o movimento sera mensurado pela frequéncia em que um
determinado magistrado ou tribunal invalida as a¢gdes (normas e atos normativos) de
outros poderes de Estado, especialmente do Poder Legislativo13. Além disso, também
sera considerado ativista o magistrado ou tribunal que procura suprir omissdes (reais
ou aparentes) dos demais poderes com suas decisdes, como, por exemplo, no tocante
a definicdo ou concretizagao de politicas publicas ou regulamentagao das regras do
jogo democratico.

Para a exata compreensédo do fenbmeno da judicializagdo da politica, deve
ser considerado o interesse dos Ministros na legitimagao do préprio tribunal para a
resolucao ativista e criativa de problemas. Soergue-se neste aspecto o voto do

Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Agao Direta de Inconstitucionalidade 1351-DF™;

1% Cf. CASTRO, Marcus Faro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacao da politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v.12, n. 34, S&o Paulo, Jul. 1997.
" VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de. MELO, Manuel Palacios Cunha.
BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializagao da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro, RJ: Revan, 1999. p. 48.
2 TATE, Neal; VALLINDER, T. The global expansion of judicial power. New York: New York
University Press, 1995. p. 13.
¥ SUSTEIN, Cass. Radicals in robes: why extreme right-wing Courts are wrong for America. New
York: Basic Books, 2005. p. 43.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 1351, Relator Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Brasilia. 2007. p 53.
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(...) E possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar
do vetusto dogma do legislador negativo e se alia a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas
pelas principais cortes constitucionais europeias. A assungao de uma atuagao
criativa pelo tribunal podera ser determinante para a solugdo de antigos
problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas
vezes causam entraves para a efetivagdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

Neste desiderato, pode-se pensar que o ativismo judicial e a judicializagdo da
politica sdo expressdes sindbnimas, uma vez que ambas versam sobre a atuacdo do
Poder Judiciario que extrapola, de algum modo sua competéncia.

Registre-se que, para Barroso a judicializagdo da politica e o ativismo judicial
sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas
nao tem as mesmas origens. Nado s&o gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo no contexto brasileiro € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela
se deduza uma pretensao subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo
a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagao de retragéo 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. A ideia de ativismo judicial esta associada
a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores
e fins constitucionais'®.

Sweet'® aborda que em maior ou menor grau, esse fendmeno faz parte da
paisagem dos Estados Constitucionais contemporaneos, a ponto de ser considerado
uma consequéncia da adogao de formas de controle judicial de constitucionalidade.

Ainda, é crescente a sua justificativa baseada na protegdo dos direitos

fundamentais, aqui denominados como aqueles destinados a “criar e manter os

'® Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
'® SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitucional politics in Europe. New York: Oxford
University Press, 1999. p. 118.
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pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana”"’, em

virtude do valor desse principio, de modo que “devem ser concebidos como aquelas
posi¢oes juridicas essenciais que explicitam e concretizam essa dignidade, e nisso
residiria, sem duvida, a sua fundamentalidade material”'®.

Para tanto, a Constituicdo Federal é clara na sua positivacdo, de modo que
buscam “resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas
necessidades (direitos sociais, econémicos e culturais) e na sua preservacgao (direitos
relacionados a fraternidade e a solidariedade)”'.

Integram, com os principios estruturais, “o nucleo substancial, formado pelas
decisdes fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necessarias certas vinculagcdes de cunho

material”?°

, representando grande conquista do Estado Democratico de Direito,
especialmente com relagdo a “fixacao dos direitos reputados fundamentais do
individuo, e a enumeragao das garantias para tornar efetivos tais direitos, quer em
face dos particulares, quer em face do Estado mesmo™?".

Sob essa perspectiva, os adeptos da judicializagdo da politica defendem que
essa intervencao judicial € necessaria todas as vezes que o Estado se omitir perante
as suas tarefas estabelecidas pelo constituinte originériozz, de modo que nao se
pretende analisar a inércia legislativa, e se esta ocorre em virtude do abarrotamento
de demandas ou de maneira proposital - especialmente com as questdes polémicas,
mas sim encontrar uma via para que se obtenha a solugdao mais rapida diante do
cenario concreto. Claro que o Judiciario “s6 age se houver litigio, s6 se pronuncia
sobre casos individualizados (nunca sobre hip6teses ou leis em tese) e, para atuar,

tem de ser provocado”®.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,

. 514,
% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direitos Constitucional. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2010,
p. 539.
' ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 109-110.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicao
federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 70.
Z1VILANOVA, Lourival. Protecao Jurisdicional dos direitos numa sociedade em desenvolvimento.
Ordem dos Advogados do Brasil, Sao Paulo, 1970, p. 43.
22 cf. OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais Frente a Reserva
do Possivel. Dissertagao de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2006, p. 253.
% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisao dos poderes: um principio em
decadéncia? Revista USP, Séao Paulo, n. 21. Disponivel em:
<http://www.usp.br/revistausp/n21/numero21.html> Acesso em 19 de fevereiro de 2018.
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Sabe-se que a incumbéncia de dizer o que era direito ou nao ja foi até mesmo
atribuida aos deuses?*, de modo que foi apenas com a modernidade que os homens
tomaram as rédeas dessa funcgao e instituiram o sistema no qual um individuo possui
autoridade para interpretar as leis e fazer os julgamentos concretos, da forma mais
imparcial possivel. Entretanto, é claro que se atribui sentido as normas, para que se
decida da forma mais justa possivel, o que torna ainda mais complexa essa atividade,
atrelado as reflexbes advindas dos diversos paradigmas juridicos que promovem
mudancas em seu intimo.

Nesse sentido, cabe ressaltar brevemente, interessante abordagem feita por

Francois Ost®®

, que aborda sobre trés tipos de juizes: Jupiter, Hércules e Hermes, e o
desempenho da fungao jurisdicional que cada um executa.

O juiz Jupiter, que na mitologia grega significa o0 deus romano Zeus, possui a
fungdo de regular a sociedade, por meio estritamente®® das normas. Assim, o juiz
apenas julgaria conforme o disposto em legislagao, ndo podendo ultrapassar os limites
do que fora imposto por vontade do legislador. O juiz Hércules atua de maneira
diversa, visto que considera mais a situacao fatica do que a legislagao seca, na busca
da resolucéo das situagdes concretas, ainda que ocasionem alteracao da realidade
social, considerando a piramide invertida - o funil.

O juiz Hermes considera o ambito juridico como uma rede, na qual estdo
interligados todos os seus atores, de modo a intermediar as relagdes e construir a
solugcao do caso concreto de maneira a conectar os agentes, pois entende que o
Direito ndo é absoluto e imutavel.

Essa teoria é trazida ao presente debate para analisar com mais afinco a
realidade da atividade jurisdicional brasileira atual e a legitimidade das decisdes
judiciais, especialmente no contexto do ativismo judicial, quando a criatividade dos
juizes por vezes os levam a caminhos que se afastam dos modelos classicos de
subsungao do fato a norma e inserem, no seu bojo, a interpretagao de institutos

flexiveis como os principios.

24 Cf. PALMA, Rodrigo Freitas. Histéria do Direito. 4 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2010.
% Cf. OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: tres modelos de juez. Revista Doxa — Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, n. 14, 1993. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcsj1v8> Acesso em 21 de fevereiro de 2018.
% Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (trad. Joao Baptista Machado). 6. Ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998.
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2. CONTEXTUALIZAGAO TEORICA

Robert Alexy e Ronald Dworkin sdo expoentes tedricos que embasam sua
teoria na importancia dos principios, e defendem a pratica da judicializagao na tutela
dos direitos fundamentais. Assim, considerando a interpretagdo principiologica,
defendida pelos autores, na qual deve se embasar o exegeta, consideram que a
prépria Carta Magna legitima a judicializagédo da politica, especialmente por considerar
a flexibilidade de interpretacao de principios e valores, que nao se podem confundir,

visto que:

Os principios se relacionam a valores na medida em que o estabelecimento
de fins implica qualificagdo positiva de um estado de coisas que se quer
promover. No entanto, os principios afastam-se dos valores porque,
enquanto os principios se situam no plano deontolégico e, por via de
consequéncia, estabelecem a obrigatoriedade de adog¢do de condutas
necessarias a promogao gradual de um Estado de coisas, os valores situam-
se no plano axiolégico ou meramente teleoldgico e, por isso, apenas
atribuem uma qualidade positiva a determinado elemento?’.

Nesse sentido, como intérprete dos preceitos constitucionais, o juiz possui
margem para utilizar sua criatividade na tomada de decisdes, visto que o préprio
Direito ndo é estatico a ponto de engessar o julgador, pois estd em constante

transformacao:

Nao esta na natureza do direito ser absoluto e imutavel. O direito se modifica
e evolui como qualquer obra humana. Cada sociedade tem seu direito, com
ela se formando e se desenvolvendo, como ela se transformando e, enfim,
com ela seguindo sempre a evolugao de suas instituicoes, de seus costumes
e de suas crengas”".

Ronald Dworkin?® considerou o Direito como integridade, teoria que trabalha
com a estrutura argumentativa que desenvolve a coeréncia narrativa e define a
interpretacdo como ponto crucial, confirmando a legitimidade da decisao judicial, por

meio da figura do juiz Hércules — um pouco diversa daquela anteriormente exposta

# AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdao dos principios juridicos. 42
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 72.
% COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga (Tradugao de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca).
Ediouro, 1989, p. 211.
% Cf. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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por Ost, defendendo que o Direito ndo pode se restringir a mera descrigao normativa,
mas sim deve focar na construgdo juridica da solugdo dos problemas com
embasamento principiolégico.

Para Dworkin, o Direito como integridade constitui “uma interpretagcao da sua

»30 reiterando que

propria cultura politica, ndo uma moral politica abstrata e intemporal
nao busca a forma universal do direito, mas sim analisa a tradicido e seu sentido,
especialmente no aspecto jurisprudencial, na constru¢ao do discurso juridico. Analisa
os critérios de legitimidade da pratica juridica e desenvolve o conceito de integridade,
valor que permite uma “histéria narrativa que faz dessas praticas o melhor que podem
ser™’.

O autor, busca a redefinigdo do objetivo da prépria interpretagao juridica por
meio de modelo de quantificagcao da legitimidade dos discursos judiciais, conforme o
valor de integridade e a interpretagao retrospectiva e circular — que almeja a narrativa
comum das decisbes desapegadas da tradigdo. A quantificacdo entre a pratica
interpretativa e os valores sociais proporciona o desapego dos discursos externos que
limitam as teorias hermenéuticas juridicas e, consequentemente, a constru¢ao social.

Assim, na busca pela solugdo mais adequada para cada caso, de maneira
que, a partir da neutralidade do juiz, podem ser analisadas decisdes parecidas até que
se conclua em uma resposta unica, promovendo a seguranga juridica, o Direito como
integridade pleiteia aos julgadores “que continuem interpretando o mesmo material

que ele préprio afirma ter interpretado com sucesso”?

, Cuja construgdo continua
advém da interpretacao.

Robert Alexy, em seu turno, desenvolveu a Teoria da Argumentagao Juridica,
embasado em critérios de avaliagdo dos juizos de valor e justificagdo racional de
aplicacdo nos discursos juridicos e praticos. Considerou a racionalidade uma
faculdade universal, que pode fornecer regras objetivas e universais, 0 que ensejou
sua criagao de modelo da ponderagao para resolver o problema da legitimidade da
decisao considerada ativista e/ou criativa. Supera o modelo ideal e apresenta “uma

sinopse e uma formulagédo explicita de todas as regras e formas de argumentacao

%% DWORKIN, 2007, p. 216.
1 Ibid., p. VIL.
%2 Ibid., p. 273.
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pratica racional”®

, ho qual a justificagdo garante a racionalidade do discurso por meio
da pressuposig¢ao de igualdade de participacgao.

Desta forma, o autor introduz regras para a efetividade e ainda aduz que a
racionalidade do discurso advém do cumprimento dessas regras, ja que garantem “a
probabilidade de alcancar acordo em assuntos praticos™*. Nesse sentido, propée a
teoria que oferece distingdo entre regras e principios, considerando que ambos “sédo
normas, porque dizem o que deve ser’*®, de modo a analisar a distingao entre ambos,
constatando que “uma alternativa (...) € aquela que defende que a distingdo entre
ambas é de grau, seja de grau de generalidade, abstragdo ou de fundamentalidade.
Essa é a tese mais difundida no Brasil*®.

Robert Alexy37, portanto, defende os principios como "normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes" e regras como "normas que sao sempre ou satisfeitas ou néo
satisfeitas", de modo que, caso colidam, a solugdo advém dessa distingdo®. Se duas
regras conflitam, deve-se estabelecer clausula de exce¢ao que valide ambas ou uma
delas deve ser declarada invalida. Se ha colisado entre principios, segundo sua teoria
que defende a técnica da ponderagao - método hermenéutico criado por Alexy quando
houver conflito no caso concreto; um principio precedera sobre o outro, 0 que nao
significa que o precedido sera invalido, mas sim que resta distinta sua dimensao de
peso®® - consolidando assim, o sopesamento.

Sendo assim, justifica as decisdes valorativas devido a discusséo juridica
composta de regras racionais, que partem da igualdade.

Ambas as estruturas de Dworkin e Alexy se mostram importantes no contexto
atual, no qual o Judiciario possui uma demanda cada vez maior de provocagdes para
determinar a realizagao de tutelas protegidas por direitos fundamentais que, em tese,

estdo sendo descumpridas pelo Estado.

2 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac¢ao Juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001. P. 186.
Ibid., p. 200.
%% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducédo de Virgilio Afonso da Silva).
Imprenta: Sao Paulo, Malheiros, 2015. p. 87.
% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 607-630, 2003, p. 609.
" ALEXY, 2015, p. 90.
%8 Ibid., p. 91.
* Ibid., p. 92.
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Entre a visao do Direito como integridade e a ponderagao principiolégica, néo
se pode recair no dialogo solitario do juiz Hércules promovido por Dworkin e, tampouco
no decisionismo da ponderagcdo promovida por Alexy - pois pode cercear a vontade
do Iegislador4°. A busca pela legitimacdo da judicializagdo da politica ndo pode

transcender a seguranca juridica, que:

No Estado Moderno costumava-se priorizar, retoricamente, como um dos
fins do Direito, a segurancga juridica, mas essa € moeda de duas faces.
Numa esta gravada a preocupagao com os fins politicos, que Bobbio chama
a Politica do Poder: é preocupacao nitida do Estado a paz social, pois, no
alcance desse objetivo, reside a propria estabilidade dos governos, cujos
objetivos, entédo, se confundem com os do proprio Estado. [...] O outro lado
da moeda estampa a necessidade de os individuos contarem com a certeza
de que seus direitos “garantidos” pela ordem juridica, sejam efetivos®.

Atualmente, é um valor irrenunciavel dos ordenamentos juridicos
democraticos, cujos sistemas juridicos estdo baseados nas regras e principios, onde
“as regras desempenham o papel referente a seguranga juridica — previsibilidade e
objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a
realizacdo da justica no caso concreto™?.

Cabe ressaltar, ainda, que a influéncia de concepcgdes que, ainda que nao
propositalmente, condicionam o entendimento do Direito e da jurisdi¢do, bem como
0 processo de aceitagdo dos agentes perante os pressupostos extraidos das
decisdes judiciais sdo frutos de paradigmas estabelecidos. Nesse sentido, Peter
Haberle® afirma a inexisténcia da norma juridica em si, de modo que o que existe é
apenas a norma juridica interpretada.

Lénio Streck, expoente do estudo da hermenéutica juridica brasileira ja
afirma que o Direito possui como desafio a superacido dessa “tensao entre o texto

proposto e o sentido que alcanga a sua aplicagdo na situacdo concreta™, o que

“° HABERMAS, Jungen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 333.
' MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Fabris/UNIVALI, 1998. p. 38.
*2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagao da Constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 352.
*3 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta de intérpretes da
constituicdao: contribuicao para a interpretagado pluralista e “procedimental” da constituigao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1997.
* STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcao hermenéutica da
construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 126.
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adveio, historicamente, da filosofia da linguagem e a compreensao dos intérpretes*
na producédo do conhecimento cientifico. Assim, “a comunicagao s6 ocorre gragas a
existéncia de esferas gerais de pré-compreensao, que compdéem um pano de fundo
compartilhado de siléncio, sob 0 qual se assentam as palavras consideradas de
sentido 6bvio™.

O paradigma como um conjunto de pré-compreensdes compartilhadas por

determinado grupo em determinado contexto social, possui dois sentidos distintos:

De um lado, indica toda a constelagao de crengas, valores, técnicas, etc.,
partiihadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro,
denota um tipo de elemento dessa constelagao: as solugbes concretas de
quebra-cabegas que, empregadas como modelo ou exemplos, podem
substituir regras explicitas como base para a solugao dos restantes quebra-
cabecgas da ciéncia normal®’.

Por conseguinte, o paradigma perante a interpretacao juridica considera que
nao necessariamente a norma juridica possua um sentido intrinseco advindo da
vontade do legislador, que deve ser descoberto pelo intérprete, mas sim que essa
figura promove a construgao do sentido e se fundamenta na legitimidade auferida
pela Constituicdo Federal. “Toda interpretagdo se vincula, inevitavelmente, a um
determinado contexto histérico, pressupondo, por consequéncia, um pano de fundo
compartilhado, que ndo pode, simplesmente, ser descartado™®.

Dessa forma, pode-se identificar determinados paradigmas juridicos no
decorrer da historia, de modo que se dara énfase ao que ocasionou o contexto atual:
o paradigma da modernidade do Estado Democratico de Direito e sua respectiva
compreensao do conceito e papel do Direito, de modo que “acompanham,

necessariamente, paradigmas de constitucionalismo, cujos principais sao: liberal,

*> COURA, Alexandre de Castro. Hermenéutica juridica e jurisdicao (in)constitucional: para uma
analise critica da “jurisprudéncia de valores” a luz da teoria discursiva de Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 43.
% bid., p. 40.
*" KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas (Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira). Sdo Paulo: Perspectiva, 2007. p. 220.
*8 COURA, op. cit., p. 42.
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social e democratico”™, isto pois “ndo ha um constitucionalismo, mas varios

150

constitucionalismos™". Assim, importante consideracao feita por Habermas de que:

Na medida em que funcionam como uma espécie de pano de fundo nao
tematico, os paradigmas juridicos intervém na consciéncia de todos os
atores, dos cidadaos e dos clientes, do legislador, da justica e da
administragé051.

Seguindo essa linha de raciocinio, os direitos fundamentais sofreram uma
releitura e passaram a considerar os aspectos faticos da sociedade, que adquiriu
complexidade e pluralidade cada vez mais acentuada, de modo a influenciar na
formagao do paradigma moderno.

Os direitos fundamentais, portanto significam o “reconhecimento igual,
fomento e estima iguais das diversidades, das diferencas”?, de modo que sua base
constitucional consiste em um processo constituinte permanente de aprendizado
social “que atualiza, de geragcdao em geracgédo, o sentido performativo do ato de
fundagcao em que os membros do povo se comprometem, uns com 0s outros, com o
projeto de construcdo de uma republica de cidad&os livres e iguais™>.

Neste diapaséo, resta saber compreender a interpretacdo constitucional na
sociedade complexa, considerando a incidéncia das regras e principios, sem que
isso recaia no ativismo judicial desequilibrado, mas sim que fomente a “racionalidade
necessaria para justificar o controle do mero subjetivismo e, portanto, o respeito ao
padrdo de segurancga juridica e adequabilidade insitos ao Estado Democratico de
Direito”*.

A complexidade é tanta, que ha doutrinadores, como Sérgio Fernando
Moro®, que aprofundam a discussdo quando especificam que a judicializagao da

politica traz a tona demandas sociais referentes a protegcao dos individuos com

* PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 86.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 47.
> HABERMAS, 2003, p. 131.
%2 DENNINGER, Erhard. Tarefas do Estado e direitos humanos. Anais da XVI Conferéncia Nacional
dos Advogados, Fortaleza, 1996. p. 860.
°¥ CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Minorias e democracia no Brasil. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 4, 2006. p. 321.
> PEREIRA, 2006, p. 06.
** MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e Efetivagao Judicial das Normas Constitucionais.
Séao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 63.
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menos condi¢des financeiras, que, muitas vezes recorrem ao Judiciario em virtude
de sua pobreza, para poderem ter acesso a servicos basicos — principalmente saude
ou educacéo.

Diante dessa complexidade e pluralidade, no cenario da judicializagdo da
politica € muito facil o cometimento de arbitrariedades pelo Estado e é por esse motivo
que a democracia se fundamenta nos direitos fundamentais e na separacao de
poderes. Neste aspecto, o Judiciario e em especial o STF, como guardido
constitucional deve fiscalizar a participacdo popular e reprimir qualquer tipo de
discriminagao, proteger direitos politicos, além de observar o funcionamento e
manutencao do processo decisorio.

Esta fungdo do Poder Judiciario tem por finalidade garantir a liberdade de
expressao, o direito de reunido, de associagao partidaria e até mesmo o direito ao
voto®. A democracia protege a minoria impondo limites a maioria, principalmente
quando considerado que a parcela mais carente da sociedade nao influencia na
formagao da vontade politica®’, e restam submetidos ao processo politico democratico
sem o exercicio de sua cidadania.

Esse fato consolida um problema, pois a democracia tem como principal
fundamento a preocupagdo com a participagao do individuo no processo decisorio
sobre a politica. Uma norma s6 é legitima quando os seus destinatarios participam do
processo de elaboragao, ou seja, deve haver uma harmonia, um equilibrio, entre
governantes e governados. E, por conseguinte, uma isonomia entre os governados.
E imprescindivel que a democracia seja uma forma de governo para que a soberania
popular seja efetiva, além disso, € necessario que ela seja aplicada também fora do
ambito eleitoral.

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

publico.”®

°® MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao. Sao

Paulo, 2008. Tese de doutorado defendida na Universidade de Sao Paulo. Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php>. Acesso em 05 de

margo de 2018. p. 66.

* KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor,

2002. p. 70.

%% Trata-se de tema ja abordado por nés em: Cf. LUTZ, Maria Luiza Scherer; FISCHER, O. C. A
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Esse processo democratico, nas duas ultimas décadas do século XX, obteve
predominancia das Teorias da Democracia que se restringiam ao processo de
agregacao de interesses particulares, modelos agregativo e elitista, cujo intuito era a
escolha de elites governantes. Neste periodo, nasce a democracia deliberativa: “o
processo democratico ndo pode ser reduzido ao momento decisorio; inclui também a
possibilidade de se debater acerca dos assuntos a serem decididos; envolve um
momento tipicamente deliberativo™.

A democracia deliberativa € um sistema que deve ser influenciada por
argumentos, temas e discussdes de justificagdo com base na comunicagdo dos
individuos envolvidos no processo decisério®® e sua principal caracteristica é a busca
pela conciliacido da matriz politico-liberal com a matriz democratica.

O constitucionalismo neste desiderato é visto como limitacdo do poder,
enquanto que a democracia € o governo do povo. Em que pese seus objetivos serem
evidentemente distintos, o constitucionalismo e a democracia integram o Estado
Moderno®'. Nesse contexto, surgem trés modelos de democracia deliberativa, os
quais sdo modelo substantivo de democracia deliberativa de Rawls, modelo
procedimental de democracia deliberativa de Habermas e o modelo cooperativo de
Carlos Santiago Nino.

Na década de 70, John Rawls elabora este modelo de democracia deliberativa
a partir da analise do termo “razao publica”. Para ele, razdo publica abrange principios
substantivos de justica, além de regras de argumentagcdo. Rawls busca justificar de
forma mais esclarecedora a aplicacdo dos principios, ou ainda, solucionar eventual
colisdo entre eles. Os principios de justica devem ser submetidos a dois

procedimentos: posig¢ao original e equilibrio reflexivo.®?

democracia deliberativa: o modelo mais adequado para o processo decisério. RJILB — Revista
Juridica Luso-Brasileira, v.3, p.835 - 857, 2017.
% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia Deliberativa. Editora
Renovar: Rio de Janeiro: 2006. p. 71.
% MACHADO, Francisco Mata. O Estado na democracia deliberativa: as raizes de uma antinomia.
Lua Nova: Séao Paulo, 95: 225-257, 2015. p. 236. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S010264452015000200225&script=sci_abstract&ting=PT. Acesso
em: 02 de fevereiro de 2017.
o1 GONCALVES. Nicole P. S. Mader. Jurisdigdo constitucional na perspectiva da democracia
deliberativa. Editora Jurua. Curitiba: 2012. p. 29.
%2 Trata-se de tema jaabordado por nés em: Cf. LUTZ, Maria Luiza Scherer; DENYS, D. V. S. B. Teorias
da Democracia: Rawls, Habermas e Nino e o Novo Papel do STF.1 ed. Floriandpolis In: CONPEDI,
2017, v.1, p. 164-179.
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A partir deles, surgem dois principios. O primeiro principio se baseia na
igualdade de direitos entre os individuos, para que, ao final, o sistema de liberdade se
equipare a todos. O segundo principio reside na ideia de que as desigualdades sociais
e econOdmicas devem ser organizadas de modo que sejam benéficas aos menos
favorecidos, respeitando as restrigdes principioldgicas e, além disso, sejam dadas
oportunidades de modo igual a todos®°.

Do modelo substantivo de democracia deliberativa, também decorrem regras,
as quais tém como fungao orientar a aplicagado dos principios. A primeira regra da
prioridade, na qual as liberdades basicas s6 podem ser restringidas em favor da
liberdade. E a segunda regra, funda-se na ideia de que uma liberdade desigual pode
ser aceita por aqueles que tém menos liberdades®.

Na segunda metade da década de 80, Habermas cria o modelo de democracia
deliberativa constituido pela conciliagdo da soberania popular e do Estado
Democratico de Direito. A opinidao e a vontade dependem da existéncia dos direitos
fundamentais. A liberdade e a igualdade sao os pilares da democracia e do Estado
Democratico de Direito. Isso garante a participagdo das minorias nos debates sobre
as decisdes politicas®.

Cabe ressaltar que o Estado Democratico de Direito € um ideal que tem como
principal enfoque a subordinagdo do poder politico as regras gerais, abstratas e nao
retroativas e, que tem por finalidade combater a arbitrariedade e o abuso do poder
através de uma institucionalizagdo de um governo que tenha como pressuposto a
razao. Assim, todos os cidadaos devem dispor de meios cognitivos para prever quais
tipos de decisdes poderdo ser tomadas, em particular pelo Executivo e Judiciario®.

Na atualidade, o Estado Democratico de Direito se tornou mais abrangente,
chegando ao ponto de quase ser confundido com o constitucionalismo. O
constitucionalismo por sua vez, oferece ao poder limitacdes que, em excesso, podem

sufocar a vontade popular e frustrar a autonomia politica do cidaddo. Ja a democracia

3 SOUZA NETO, 2006, p. 101.
 Ibid., p. 102.
% Ibid., p. 128.
 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. In: COSTA, Pietro e ZOLO, Danilo (ORGS). O
Estado de directo — historia, teoria e critica. Martins Fontes. Sao Paulo: 2006. p. 37.
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sem limites pode causar sérios riscos aos direitos fundamentais das minorias, bem
como aos valores sociais decorrentes do processo democratico®’.

E cedico que, a soberania popular ja foi vista como uma ameaca a liberdade
individual. Novais® afirma que um Estado de Direito é um Estado vinculado a
observancia de uma pauta material de valores entre os quais o principio da dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais desempenham um papel essencial.

Para estudar o Estado Democratico de Direito, cumpre destacar a importancia
do jusnaturalismo moderno. Nesta Optica, os cidadaos séo titulares de direitos
oponiveis contra o Estado. Para o jusnaturalismo, a fungdo estatal € garantir aos
individuos os direitos naturais, esta € a ideia central do pensador John Locke. A
concepcao de direito natural € um limite a acdo do Estado, em que sua validade
independe de terem sido efetivamente reconhecidos direitos individuais.

Ao afirmar que direitos fundamentais sdo uma limitacdo ao poder estatal, ndo
se pode concluir que o Estado nao pode restringi-los. Neste desiderato, soerguem-se
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, com a finalidade de manter
somente restricdes a direitos fundamentais alicercadas nos fundamentos de
adequacao, necessidade e justificagdo compativeis com a Constituicdo. Outra forma
decorrente da moderacido do poder estatal € a divisao funcional realizada dentre os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

E de suma importancia que para a construgdo de um modelo contrario ao
absolutismo, o poder ndo se concentre nas maos de um sé 6rgao, com o intuito de
tomar as decisdes unilateralmente. O poder deve ser distribuido de forma que se
permita que um controle o outro. A este sistema normativo-constitucional, denominou-
se “freios e contrapesos”, no qual a principal ideia é a interpenetragao das fungdes do
Estado. Assim, as fungbes sao divididas entre os 6rgaos existindo uma nitida
cooperacgao entre os poderes.

Considerando os apontamentos acerca do Estado Democratico de Direito e
soberania popular, para consolidar a democracia, “Habermas vem oferecendo através

de sua obra, uma oportunidade impar de compatibilizar o ideal da participagdo com

¢ SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In NETO, Claudio
Pereira de Souza. A Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagbes Especificas.
Coordenadores. Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2007. p. 16.
% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em Estado de direito
democratico. Coimbra: Coimbra, 2012. p. 17.
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os problemas colocados a sociedade moderna pela complexidade e pelo pluralismo™.

Isso significa que a legitimagao da democracia se da através de meios comunicativos
advindos da vontade e da opinido que, servem de canal para decisdes sobre o
governo e a administragao.

A deliberagdo se perfectibiliza da seguinte forma: diversos participantes
expoem suas ideias, criticam as ideias dos demais e o Estado Democratico de Direito
garante a liberdade e igualdade entre eles.

O modelo de Habermas se baseia na “razdo comunicativa”’®

que se traduz na
atitude realizada pelos individuos através de sua concepgéo sobre algo no mundo.
Para que haja este conhecimento, € importante que cada individuo compreenda os
demais e os tenha como iguais dentro da mesma sociedade. Por conseguinte, surgem
os principios incorporados no modelo. O primeiro deles € denominado de principio da
universalizagdo: “Toda norma tem que preencher a condicdo de que as
consequéncias e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua observancia
universal, para a satisfagao dos interesses de todo individuo, possam ser aceitos sem
coagcao por todos os concernidos™”".

Faria’® aponta o contetido a ser deliberado no processo de democracia de
Habermas: “inclui tudo aquilo que é de preocupacao aos cidadaos”. O modelo
cooperativo surge com a finalidade de harmonizar a relagao existente entre o Estado
de Direito e a Democracia. Enquanto que no modelo de democracia deliberativa de
Habermas preponderava a democracia, o modelo de Rawls exaltava o Estado de
Direito.

Para que o modelo de cooperacdo seja de fato efetivo, é de extrema
imprescindibilidade que haja liberdade. Sem liberdade ndo ha que se falar em
exercicio da soberania popular. Neste contexto, ressalta-se a importancia da liberdade
como condic&o para o exercicio da soberania popular”. Da mesma forma, a igualdade
também é necessaria para a instauragao da interagdo cooperativa. A igualdade

pressupde uma distribuicao justa de recursos sociais.

69 FARIA, Claudia Feres. Democracia deliberativa: Habermas, Cohen e Bohman. In Lua Nova, n.
50, 2000, p. 48. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64452000000200004. Acesso em: 02 de fevereiro de 2017.
" SOUZA NETO, 2008, p. 136.
" Ibid., p. 139.
"2 FARIA, 2000, p. 58.
® SOUZA NETO, op. cit., p. 162.
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Deste modelo, pode-se concluir que participacdo popular no sistema
democratico deliberativo tem fundamento na liberdade, no momento em que o
individuo exerce suas escolhas perante os demais, escolhas essas, tanto de
expressao como religiosa, e na igualdade, o que pressupde que cada individuo tera
uma carga equitativa no que tange as decisbées a serem tomadas dentro do sistema
deliberativo, ou seja, do resultado final, todos serdo responsabilizados de igual forma.

O poder politico se subordina a uma constituicdo obedecida por todos. Além
de evitar atos arbitrarios, a constituicdo busca também propiciar certeza,
previsibilidade e capacidade de planejamento, condigdes necessarias para o gozo da
liberdade. A Constituigdo € suprema, o legislador ndo pode editar leis que sejam
contrarias ao seu ordenamento’®.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a democracia, valorou os
principios fundamentais baseados na dignidade humana, no pluralismo politico, na
cidadania, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Sarmento” afirma que
do “ponto de vista simbdlico, a Constituicdo quis representar a superagao de um
modelo autoritario e excludente de Estado e sociedade e selar um novo comeco na
trajetdria politico-institucional do pais”.

Nesse contexto, Carlos Santiago Nino faz um estudo comparativo acerca das
teorias de democracia de Rawls e Habermas. Buscando superar a proposta
individualista de Rawls e a de Habermas que conduz a um populismo moral’®.

Nino acredita na democracia deliberativa como método mais confiavel para
modificar os interesses das pessoas. O valor epistémico da democracia esta voltado
a aceitagao da decisdo democratica, sendo de grande valia a opinido individual ou de
grupos minoritarios acerca de uma objecao. Nino demonstra que decisbes tomadas
sob influéncia de negociagdes ou emogdes podem ser negativas, porém, podem
também ser responsaveis por grandes mudangas no quadro de governo
representativo’’.

O doutrinador Nino defende que a verdade moral é constituida pela satisfacao

de pressupostos formais inerentes ao raciocinio de qualquer individuo. Para Rawls, o

"* MENDES, 2008, p. 69.
" SARMENTO, 2007, p. 11.
® GODOY. Miguel Gualano. A democracia deliberativa como guia para a tomada de decisdes
legitimas. Revista co-herencia. Medellin, Colombia: 2011. p. 64. Disponivel em
http://www.scielo.org.co/pdf/cohe/v8n14/v8n14a03.pdf. Acesso em: 02 de fevereiro de 2017.
7 Ibid., p. 72.
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que mais vale dentro da democracia sao as regras que definem a validade dos
principios, ja para Habermas, a verdade moral resulta do consenso. Nino se utiliza
das duas teses, e ressalta os aspectos positivos de ambas, o que se encontra de novo
na sua teoria € o denominado “construtivismo epistemoldgico” A partir deste termo,
Nino procura demonstrar que a partir das discussdes coletivas e individuais, ndo se
tem um consenso, tem-se o surgimento de um Estado de conflito.

Segundo leciona Chueiri’® a tens&o entre a democracia e o constitucionalismo
decorre justamente da ideia da preocupagdo com as minorias € a busca e protegao
de determinados valores. A democracia deve ser vislumbrada como um procedimento
e experimentagdo da agdo comunicativa e argumentativa, com a finalidade de que
todas as decisbes sejam moralmente corretas.

Para isso, ndo se pode violar direitos e garantias presentes na Constituigao.
Neste aspecto reside a diferenca entre a teoria de Nino e as de Rawls e Habermas, o
que se pretende nao é ignorar ou superar essa tensao, e sim aprender a conviver com
ela.

Diante disso, tem-se que a tens&o entre o constitucionalismo e a democracia
nao pode ser observada como prejudicial ao sistema juridico-politico, devendo a
mesma ser utilizada de forma a valorar os direitos e expandir o rol democratico. Assim,
considerando que, diante da teoria exposta de Carlos Santiago Nino, ndo é possivel
sanar abstragdes constitucionais sem utilizar os juizos valorativos, suscita a reflexao
sobre o conceito de justica da decisdo, no contexto da judicializagdo da politica e a
sua necessaria justificagao racional, para que nao incorram em sentencas subjetivas
e arbitrarias.

Isto pois, a preocupagao com a consolidagao dos direitos fundamentais e a
protecdo da eficacia das normas constitucionais enseja a promogao incisiva da
fiscalizacdo do Poder Judiciario, bem como a sua leitura valorativa é utilizada em
casos polémicos trazidos a tona diante da inércia do Poder Legislativo, o que aproxima
0 juiz a realidade e adentra no pragmatismo juridico na busca pela resolugao do caso
concreto. Esse ambiente pode ensejar a interpretagdo judicial que, de maneira

criativa, cria normas. Portanto, constata-se que as teorias de interpretacao

® CHUEIRI, Vera Karam de; GODOY, Miguel G. Constitucionalismo e democracia: soberania e
poder constituinte. Revista Direito GV, v. 6, n. 1, p. 159-174, Sao Paulo: 2010. p. 170. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322010000100009. Acesso em: 02 de
fevereiro de 2017.
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constitucional no Estado Democratico de Direito se desenvolveram de modo tal, a
proporcionar o desafio de encontrar um método de interpretacdo e aplicagcdo que
possa identificar a legitimidade na atividade jurisdicional.

Dessa forma, os estudos sobre a Judicializagao da politica acabam trazendo
questdes em torno do controle de constitucionalidade: quais os limites do exercicio do
controle judicial de constitucionalidade? Como evitar que pela propria pressdo dos
partidos, o Tribunal Constitucional invada a competéncia do Legislativo? O Tribunal
Constitucional, ao exercer sua fungao, protege as minorias ou legitima o dominio
politico da maioria?

Ao afirmar que direitos fundamentais sdo uma limitacdo ao poder estatal, ndo
se pode concluir que o Estado nao pode restringi-los. Neste desiderato, soerguem-se
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, com a finalidade de manter
somente restricdes a direitos fundamentais alicercadas nos fundamentos de
adequacao, necessidade e justificagdo compativeis com a Constituicdo. Outra forma
decorrente da moderacido do poder estatal € a divisao funcional realizada dentre os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

E de suma importancia que para a construgdo de um modelo contrario ao
absolutismo, o poder ndo se concentre nas maos de um sé 6rgao, com o intuito de
tomar as decisdes unilateralmente. O poder deve ser distribuido de forma que se
permita que um controle o outro. A este sistema normativo-constitucional, denominou-
se “freios e contrapesos”, no qual a principal ideia é a interpenetragao das fungdes do
Estado. Assim, as fungbes sao divididas entre os 6rgaos existindo uma nitida
cooperacgao entre os poderes.

Souza Neto menciona como exemplo do dialogo institucional entre os
Poderes: para que um projeto de lei ordinaria seja aprovado, além de contar com a
maioria dos votos no Parlamento, deve também, ser objeto de sang¢ao presidencial, e
ainda, sua constitucionalidade ser fiscalizada pelo Supremo Tribunal Federal.”

Da separacéo dos poderes também nasce o principio da legalidade, o qual
determina que todos os atos se limitem a aplicagdo da lei. Ainda, a lei deve ser
aplicada de maneira indistinta, ndo podendo beneficiar ou prejudicar determinados
grupos. O conteudo material do principio da legalidade se baseia na ideia de

abstratividade, generalidade e irretroatividade.

® SOUZA NETO, 2008, p. 32
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Desta forma, os direitos fundamentais e a separagao de poderes tém como
funcdo garantir que o poder nado seja exercido de forma arbitraria.

Uma das principais bases do pensamento politico moderno é a democracia.
Neste aspecto, o Judiciario e em especial o STF, como guardido constitucional deve
fiscalizar a participagao popular e reprimir qualquer tipo de discriminagéo, proteger
direitos politicos, além de observar o funcionamento e manutencao do processo
decisério. Esta fungdo do Poder Judiciario tem por finalidade garantir a liberdade de
expressao, o direito de reunido, de associagao partidaria e até mesmo o direito ao
voto. A democracia protege a minoria impondo limites a maioria®.

A democracia tem como principal fundamento a preocupacdo com a
participacdo do individuo no processo decisoério sobre a politica. Uma norma s6 é
legitima quando os seus destinatarios participam do processo de elaboragao, ou seja,
deve haver uma harmonia, um equilibrio, entre governantes e governados. E, por
conseguinte, uma isonomia entre os governados. E imprescindivel que a democracia
seja uma forma de governo para que a soberania popular seja efetiva, além disso, é
necessario que ela seja aplicada também fora do ambito eleitoral.

Dessa maneira, o conceito de pluralismo deve albergar uma preocupagédo com
uma visdo mais aberta, ou seja, de um pluralismo voltado a identificar e legitimar
conquistas ja asseguradas constitucionalmente e, das contribuicdes dos operadores
do direito propicias a construir uma nova sociedade, mais justa e com menos
desigualdades e, que satisfaca as necessidades fundamentais e 0 minimo existencial.

Registre-se que, o constitucionalismo democratico pressupde o arranjo
institucional da fusdo de duas ideias distintas (democracia e constitucionalismo), que
se conjugam para produzir o modelo contemporaneo. Democracia, traduzindo a
soberania popular, governo do povo, ou a vontade da maioria. Constitucionalismo por

sua vez, pressupoe a ideia de poder limitado e respeito aos direitos fundamentais.
2.1 O ténue limite de separacgao entre direito e politica e a dificuldade contramajoritaria

Hodiernamente, o Poder Judiciario ganhou espacgo diante da crise, legitima,

da representatividade do Poder Legislativo e Executivo. Assim, a judicializagado de

% MENDES, 2008, p. 66
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questdes sociais, morais e politicas ganhou mais realce com o movimento exponencial
do ativismo judicial.

Inicialmente, Ernani Carvalho esclarece que a expansao do poder judicial tem
ligacao direta com a queda do comunismo e, consequentemente, da Unido Soviética,

senao veja-se:

O colapso do socialismo real promoveu o capitalismo e suas instituigdes de
mercado, além de os EUA terem-se tornado a uUnica superpoténcia do
planeta. O desenvolvimento da revisao judicial e dos demais mecanismos
institucionais desse pais ficaram em evidéncia. Ndo seria surpresa para os
autores se a inclusdo de um Judiciario forte nas novas democracias (Asia,
América Latina e Africa) tivesse como modelo o caso americano®’.

O objetivo € demonstrar que a concepgao formalista de separacgao total entre
direito e politica ndo subsiste, pois, a confluéncia existente o politico e o direito é cada
vez mais latente e perceptivel, principalmente pelo ativismo judicial. Sobre esta
realidade, Barroso esclarece que a atuacgao intensa e estratégica do Judiciario em
determinados casos, € o que permitem sua interferéncia, mesmo rarefeita, nos outros

dois Poderes. Neste sentido, complementa que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espacgo de atuagao dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituigdo a situagcbes n&o expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdao da Constituicao; (iii) a imposigdo de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas pl]blicassz.

A concepgéao tradicional aponta que a atuagao judicante estaria isenta de
qualquer participacado do politico porque haveria uma independéncia e autonomia do

Poder Judiciario diante dos outros poderes. Contudo, esta concepcao esta defasada,

8 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagcado da politica no Brasil:

apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociologia Politica, Curitiba, n. 23, p. 127-139,
Nov. 2004. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782004000200011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 de Margo de 2018.
82 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado. Rio de Janeiro, n. 13, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<https://lwww.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso
em: 10 de margo de 2018.
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pois a autonomia do direito em relagao a politica € quase impossivel, considerando
que as normativas previstas pelo ordenamento juridico ndo solucionam todos os
casos, 0 que requer do operador do direito, em determinados casos, a utilizagao de
argumentacgao técnico-juridica baseada em preceitos e principios fundantes, o que
possibilitam, por conseguinte, a interacdo e influéncia de diversos elementos
extrajudiciais.

Acrescenta-se, ainda, que neste modelo tradicional e formalista, o papel
desempenhado pelos operadores de direito seria estritamente mecanico e automatico,
pois consistiria apenas a um processo de subsuncao do fato a previsdo normativa. O
juiz, neste modelo, ndo exerceria uma atividade criativa e tampouco com influéncia
politica, pois ele teria como incumbéncia aplicar a consequéncia previamente prevista
em lei.

Todavia, veja-se que a relagao estabelecida e existente entre o politico e o
direito é estreita, vez que evidente esta a interacao de alta complexidade entre essas
duas areas, o que vai desde a construgcado das normas juridicas pelo Poder Legislativo
até o julgamento de casos mais complexos que necessitam de uma atividade mais

intensa pelo magistrado. Neste sentido, Barroso leciona que:

No plano de sua criagéo, ndo ha como o direito ser separado da politica, na
medida em que é produto do processo constituinte ou do processo
Legislativo, isto é, da vontade das maiorias. O direito &€, na verdade, um dos
principais produtos da politica, o troféu pelo qual muitas batalhas sao
disputadas. Em um Estado de direito, a Constituigado e as leis, a um sé tempo,
legitimam e limitam o poder politicoss.

Nota-se que, a Constituicdo € o documento que permite a conexao entre o
campo politico e o juridico, na medida em que estabelece o modelo de Estado de
Direito com a previsao das atribuicées e limitacbes de cada poder.

Assim sendo, o que se tem na concepcado contemporanea de modelo de
Estado Democratico, € de uma reserva de poder politico a ser exercido pelo Poder
Judiciario, mormente em litigios estratégicos de alta complexidade, bem como
naqueles em que o Estado figura como parte.

Diversamente do que propde a concepcao tradicional, nota-se que nao ha,

portanto, linha diviséria definida entre direito e politica, em que pese o direito seja

8 BARROSO, 2012, p. 15.
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distinto da politica, este nao pode ser compreendido isoladamente, considerando que
as normas juridicas sao criadas por decisdes politicas que visam atingir determinados
fins.

Veja-se que a complexidade da atividade judicante reside na propria
interpretacdo que nao pode ser entendida como um processo objetivo e mecanico, na
medida em que existe espacgo para valoracao pelo intérprete, pois embora ndo possa
o intérprete usar seus proprios valores morais e politicos para julgar os casos, ainda
assim nao havera neutralidade. O processo interpretativo e de aplicacdo do direito
envolve elementos cognitivos e volitivos, pois € muito além de simples aplicagdo de
normas juridicas.

O intérprete devera fundamentar além dos elementos constantes no caso
concreto, ponderar pelos principios da proporcionalidade, a solucdo mais adequada
para aquele caso. Nos casos mais complexos o sentido da norma é fixado pelo
magistrado, o que demanda, portanto, atuacao criativa do intérprete para justificar a
argumentacao utilizada. Nesses casos, como a solugédo nao esta na norma, elementos
extrajuridicos, como a moral e a propria politica, podem influenciar o julgador na
escolha por determinada solugdo em detrimento de outra, igualmente possivel.

A visdo mecanica e objetiva foi superada pelo realismo juridico, na medida em
que considera grau de influéncia de fatores externos na atividade judicial diante da
complexidade do caso, principalmente porque o magistrado, ao fazer uma escolha
para sua tomada de decisdo no julgamento de um caso, € influenciado por sua
personalidade, preferéncias e preconceitos.

Barroso assevera que embora exista influéncia do politico no direito, ainda
assim, existe uma certa autonomia parcial do ramo, vez que o direito limita as
possibilidades legitimas de solugéo, diante da exigéncia da argumentagao técnica e
l6gica juridica, esteja adequada aos preceitos fundantes do ordenamento, o que
confere a sociedade a possibilidade de controle da atividade judicante. Na mesma

perspectiva, conclui que:

O direito pode e deve ser uma vigorosa pretensédo de autonomia em relagao
a politica. Isso é essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de
direito e para a confianga da sociedade nas instituicdes judiciais. Essa
autonomia, todavia, sera sempre relativa. Reconhecer este fato néo envolve
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qualquer capitulagao, mas antes da transparéncia a uma relagao complexa,
na qual ndo pode haver hegemonia nem de um nem de outro®*.

Importante referir, neste desiderato que segundo a Carta Magna, artigo
primeiro, o pluralismo politico se constitui em um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito®°.

Neste particular, salutar contribuicdo académica nos traz Maliska®, em sua
obra intitulada Pluralismo juridico e direito moderno notas para pensar a racionalidade
juridica na modernidade, que langa a perspectiva pluralista como sendo aquela que
nao apresenta uma visao de pluralismo voltado a identificar toda e qualquer
perspectiva de jurisdicidade emanada do Estado como burguesa, classista e
comprometida com os interesses hegemdnicos.®’

Dessa forma, o conceito de pluralismo®® deve albergar uma preocupagao com
uma visdo mais aberta, ou seja, de um pluralismo voltado a identificar e legitimar
conquistas ja asseguradas constitucionalmente e, das contribui¢des dos operadores
do direito propicias a construir uma nova sociedade, mais justa e com menos
desigualdades e, que satisfaca as necessidades fundamentais e 0 minimo existencial.

Com tal caracteristica, o hermeneuta do direito ndo pode se circunscrever, em
nome de um formalismo excessivo e ultrapassado toda fonte juridica a lei.®°, uma vez
que Direito e lei ndo sao expressdes sinbnimas, ja que a expressao Direito significa
tudo aquilo que esta intimamente ligado a pessoa e ao grupo social ao qual ela
pertence. Portanto, o Direito ndo se delimita aos estritos termos da lei e da teoria da
unicidade. A diversidade de formas de organizagao social, emanando normas proprias
para regular seus membros, perfazem uma rede imensa de jurisdicidades que

atribuem uma natureza plural ao Direito.%

¥ BARROSO, 2012, p. 40.
8 Artigo 1 CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | —a soberania; Il- a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico. Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicao”
(BRASIL. Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 02 de janeiro de 2018.
8 MALISKA, 2009, p. 109.
¥ Trata-se de tema ja abordado por nés em: Cf. LUTZ, Maria Luiza Scherer; FISCHER, O. C.
Jurisdigao Constitucional do STF: Judicializagdao da Politica e o Papel Contramajoritario In:
Cultura & Inclusdo.1 ed. Curitiba/PR: Instituto Memoaria Editora, 2016, p. 41-52.
8 MALISKA, 2009, p. 109.
% Ibid., p.111.
% Ipid., p. 112.
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Entretanto, a natureza plural do Direito nao significa, propriamente, que nao
ha um centro unificador desta diversidade. Segundo, Eugen Ehrlich®’, este centro é o
Estado que, através dos processos de abstragdo e generalizagdo, regula grande
extensao territorial e determina as normas a serem obedecidas.

Por conseguinte, deve-se pensar o pluralismo juridico como expressao de
sociedades cada vez mais complexas e dindmicas, o que envolve perpassar a
discussdo entre os aspectos materiais e formais do Direito®2. A dinamica e a
complexidade das sociedades traduzem os conceitos de afirmagcdo e negacgéao.
Afirmacao de um direito formal, previsivel, em razdo da dindmica, uma vez que
hodiernamente é impossivel pensar o Direito como um correspondente informal,
préprio das relagcdes pessoais e proximas, ja que as relagdes atuais estdo cada vez
mais formais, impessoais e massificadas. A nega(;élo93 € vislumbrada em razao da
complexidade, pois um unico Direito, o estatal, ndo consegue satisfatoriamente
contemplar toda uma diversidade de relagdes juridicas existentes. Por corolario l6gico,
as regulamentagdes dessas formas alternativas de resolugdo de conflitos, ndo se
ligam, a legislagao estatal, mas convivem com ela, citando-se meramente a titulo
exemplificativo, a mediacéo e a arbitragem®.

Maliska® registra em sua elucidativa obra doutrinaria a respeito do pluralismo
que a discussdo abrangente da dicotomia pluralismo-monismo juridico, ndo deve
abstrair os procedimentos formais como expressdes do Direito - Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario - devendo-se voltar também a expresséao plural do Direito como
um fendbmeno social. Dessa maneira, o pluralismo juridico ndo deve ser vislumbrado
como negacgao do Estado ou como formula capaz de implementar um novo paradigma
de superacado do modelo de Estado, mas como um instrumento de democratizacao e
politizacao do Direito.

Registre-se que, o constitucionalismo democratico pressupde o arranjo
institucional da fusao de duas ideias distintas (democracia e constitucionalismo), que
se conjugam para produzir o modelo contemporéneo. Democracia, traduzindo a

soberania popular, governo do povo, ou a vontade da maioria. Constitucionalismo por

9" MALISKA, 2015, p. 45.
%2 MALISKA, 2009, p. 115.
% 1dem.
% Para tanto, Cf. MALISKA, 2009.
% Ibid., p. 116.
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sua vez, pressupde a ideia de poder limitado e respeito aos direitos fundamentais.
Frise-se, neste aspecto o papel contramajoritario do STF®.

Neste sentido, importante enaltecer os ensinamentos de Barroso:

O primeiro papel é apelidado na teoria constitucional, de contramajoritario:
em nome da constituicdo, da protegao das regras do jogo democratico e dos
direitos fundamentais, cabe a ela a atribuigio de declarar a
inconstitucionalidade de leis (i.e, de decisbes majoritarias tomadas pelo
Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria
absoluta dos cidadéaos). Vale dizer: agentes publicos nao eleitos, como juizes
e ministros do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais
representantes da politica majoritaria. Dai o termo contramajoritario. O
segundo papel, menos debatido na teoria constitucional, pode ser referido
como representativo. Trata-se, como o nome sugere, do atendimento, pelo
Tribunal, de demandas sociais e de anseios politicos que nao foram
satisfeitos a tempo e hora pelo Congresso Nacional®’.

Pode-se afirmar a partir de tais premissas conceituais que o sistema
constitucional moderno reclama por uma colaboragdo entre os Poderes. Assim,
constatada a omisséo e abuso dos outros Poderes, a atuagao do Judiciario é exigida
pela sociedade para fazer valer o primado da Constituicao e do Direito.

Nessa esteira de reflexdo, pode-se admitir que as omissdes do poder publico
acabam por conferir ao Judiciario uma legitima fungao de Judicializagao da politica e
da protegcado de grupos contramajoritarios ou subrepresentados, que consistem em
uma nova atribuicao de papeis a prestagao jurisdicional do Supremo Tribunal Federal,
com o objetivo de resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de novas

formas de protecéo juridica.

% BARROSO, 2015, p. 439 traz a lume um interessante panorama de questdes de relevancia politica,
social ou moral discutidas ou que ja estdo postas em sede judicial, especialmente perante o STF. A
enunciagdo que se segue, meramente exemplificativa, serve como boa ilustragdo dos temas
judicializados: (i) instituicdo de contribuigdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii)
criagdo do Conselho Nacional de Justica na Reforma do Judiciario (ADI 3367); (iii)) pesquisas com
células-tronco embrionarias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de expresséao e racismo (HC 82424/RS- caso
Ellwanger); (v) interrupgédo da gestagao de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restricao ao uso de
algemas (HC 91952/SP e Sumula Vinculante 11); (vii) demarcag¢ao da Reserva indigena Raposa Serra
do Sol (Pet 3388/RR); (viii) legitimidade de ac¢des afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330); (ix)
vedagéao ao nepotismo (ADC 12/DF e Sumula 13); (x) ndo recepgao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF).
A lista poderia prosseguir indefinidamente, com a identificagdo de casos de grande visibilidade e
repercussao, como a extradicao do militante italiano Cesare Battisti (Ext 1085/Italia e MS 27875/DF), a
questdo da importagcao de pneus usados (ADPF 101/DF) ou da proibigdo do uso de amianto (ADI
3937/SP)”. Neste particular, importante referir a Tese de Doutorado de PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A
atividade politica da jurisdicao constitucional brasileira. Tese de Doutorado. Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013. Disponivel em
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/34882.pdf> Acesso em 02 de fevereiro de 2018.
" Ibid., p. 476.
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Destaque-se que a Judicializagao da Politica e da protecao de minorias se
ampliam no Brasil no contexto do processo de consolidacdo das instituicbes
democraticas. Dessa forma, o arranjo constitucional em vigor permitiu e legitima uma
intensa participagdo do Poder Judiciario nas decisbes politicas do pais,

perfectibilizado através da judicializagéo da politica e do papel exercido pelo STF.

2.2. Causas e efeitos da judicializagao da politica no Brasil

A judicializag&o da politica € um processo que se iniciou com o surgimento de
um novo espaco de debate e participacdo democratica dentro do Poder Judiciario.
Trata-se de um espaco alternativo e, portanto, ndo visa a exclusao de outras
instituicdes politicas-representativas classicas.

Entre os varios motivos que levaram ao surgimento e fortalecimento desse
espaco de debate, esta a promulgagdo da Constituicdo cidada, que inseriu o Poder
Judiciario em contexto de protagonismo, ampliando as competéncias do Supremo
Tribunal Federal; possibilitando ao Poder Executivo a edicao de medidas provisorias;
ampliando o rol dos legitimados ativos a propor agao direta de inconstitucionalidade;
e com a composicao de normas com textura abertas, o que transmite, por vezes, ao
Poder Judiciario a necessidade de preencher essas lacunas.

Ademais, segundo os autores com que se trabalhara neste topico, outros
fatores possiveis de serem levantados — e aqui se traz um contexto mais histérico e
econdmico — sdo: a velocidade de evolugdo do contexto econdmico do Brasil; o
surgimento de novas forgas sociais com o respaldo de importantes movimentos,
organizagdes e grupos sociais; a ineficacia da politica macroeconémica do pais e a
explosao da crise social.

No entanto, a judicializagao da politica ndo se resume a contextos periféricos
ou ampliagdo do acesso a justica e maior espago do Poder Judiciario, o verdadeiro
espaco de atuacgao jurisdicional no ambito politico foi construido sob a égide da
hipertrofia legislativa; da crise na representacao politica e da crescente ineficacia do
sistema politico-decisorio.

Nesse mesmo sentido € o posicionamento de Ibafez, que alerta para as

mudangas de comportamento jurisprudencial dos tribunais, que passaram a atuar nos
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vazios institucionais deixados pelos poderes representativos. Essas alteragcdes foram
impulsionadas pelas mudancas interpretativas das escolas juridicas (crise do
Positivismo Juridico), pela delegagdo e/ou omissdo dos poderes Executivo e
Legislativo, pelo aperfeicoamento das instituicées judiciarias (como, por exemplo, a
criacao dos conselhos da magistratura), pela crescente pressao da sociedade civil e,
sobretudo, pela constitucionalizagdo dos direitos fundamentais®.

De todo modo, o produto da judicializagado da politica € decorrente de uma
expansao de atuacdo pelo Poder Judiciario, tal expansao € autorizada pela prépria
Constituigcao, que o legitima a atuar na arena politica para a protecao e efetivagao do
extenso rol de direitos fundamentais que, a partir de 1988, passaram a receber
protecao juridica e garantia de efetividade.

Portanto, a atividade do Judiciario na arena politica pode ser ndo entendida
como uma distor¢ao institucional, pelo contrario, trata-se de uma atuagao legitima,
posto que decorrente dos imperativos de garantia dos direitos fundamentais e da
prépria légica democratica da Constituicdo, o que, por fim, representa um reforgo a
l6gica democratica e ndo uma ruptura desse sistema.

Para Thamy Pogrebinschi o reforgo da democracia ocorre pela atuagdo do
Judiciario, pois coloca a atuagao das cortes como uma forma de representacao,
mesmo que composta por juizes nao eleitos pelo povo. Desse modo, propdéem “formas
de ampliagao do conceito de representacao politica passiveis de fazé-lo alcancar e
abranger instituicdes ndo majoritarias, em particular as cortes constitucionais™®.
Portanto, “‘uma vez ampliado o escopo da representacdo politica, as cortes
constitucionais podem ser consideradas instituicdes representativas politicamente, a

despeito da ndo aplicabilidade do dispositivo eleitoral”'®

e, pois, possuir atuagao
legitima e que corrobora para o fortalecimento da democracia.

Por outro lado, a judicializagdo ndo € um processo que se iniciou no Brasil,
nem tao pouco foi influenciado tdo somente por acontecimentos internos, mas sim
derivados de outras correntes influenciadoras externas ao pais. Para Neal Tate e
Tobjorn Vallinder, investigadores da judicializagédo politica, o processo de expansao

do Poder Judiciario nas democracias contemporaneas resultou apdés o fim do

% |BANEZ, Perfecto Andrés. Democracia com juizes. Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 24,
n. 94, p. 31-47, jun/2003.
% POGREBINCH]. Thamy. Judicializagdo ou representagao?: politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 165.
1% Ihid., p. 165.

33



comunismo no leste europeu, com a queda da Unido Soviética, e a ascensdo dos
EUA, o que propiciou a propagacao do modelo de revisao judicial praticado nesse
pais, tornando-o paradigma de controle judicial a ser seguido por paises com
democracias jovens, influenciando, portanto, também o Brasil™".

Em que pese esses acontecimentos tenham influenciado diferentemente os
paises com sistemas juridicos diversos, Common Law e Civil Law, para Cappelleti
existe uma tendéncia de aproximagao entre ambos os sistemas juridicos, devido ao
crescimento do carater legislado da Common Law; a aproximag¢ao com o modelo de
checks and balances do federalismo norte-americano; e a reformulacido da teoria da
separacao dos poderes nos termos concebidos por Montesquieu, o que ampliou a
atuacao do Poder Judiciario no sistema da Civil Law, conferindo aos juizes papel
criativo e funcéo de guardides dos direitos fundamentais'®?.

No Brasil, como ja mencionado, a maior parte das condigbes que
influenciaram o desenvolvimento da judicializac&o da politica sdo mais evidentes apés
0 processo de redemocratizagao e da Constituicdo de 1988. Ha ligacéo direta com a
propria Constituicao Federal, uma vez que esta trouxe normas de carater valorativo e
de direitos fundamentais e sociais. Esses direitos e valores dao a Constituicdo um
carater fortemente social e, pois, atribuicdo ao Estado do dever de resguardar e
efetivar tais direitos, o descumprimento do Estado no papel de protegcdo da
Constituicao € um marco a justificar um Judiciario capaz de se inserir na arena politica,
a fim de proteger os nucleos substanciais do texto constitucional. Vianna, Carvalho,

Melo e Burgos, alertam para esse fendbmeno:

Examina-se o diagnéstico sobre os inéditos papeis exercidos pelo Judiciario
nas sociedades contemporaneas. Sublinhou-se, entdo, o amplo consenso
quanto a configuragao de um novo panorama mundial, caracterizado pela
incapacidade de o Executivo e o Legislativo fornecerem respostas efetivas a
exploragédo das demandas sociais porjustigam.

Outra causa fundamental ao desenvolvimento da judicializagdo da politica no
Brasil é a universalizagdo do acesso a justica, consolidada como valor supremo, por

meio da garantia do exercicio de direitos, por meio do processo efetivo como

9" TATE; VALLINDER, 1995, p. 27-36.
192 CAPPELLETTI, 1999, p. 123-124.
193 \VIANNA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 1999, p. 149.
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“instrumento de acesso de cada um do povo a ordem juridica justa”’®. Assim, a
jurisdicdo do Estado Democratico de Direito reconhece o devido processo
constitucional indispensavel para um “sistema de protecao aos direitos fundamentais,
tecnicamente apto a lhes assegurar efetividade”'%.

Sabe-se que essa efetividade decorre de um longo processo de
desenvolvimento da concepgado de “processo justo, ou seja, aquele que, com a
celeridade possivel, mas com o respeito a seguranca juridica (contraditério e ampla

"106 " motivo

defesa), proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material
pelo qual a fungao jurisdicional nao se restringe meramente ao cumprimento de regras
e principios constitucionais de natureza procedimental, de modo que para que os
conflitos sejam resolvidos e a justica seja feita, necessario “tomar consciéncia dos
escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos, juridicos) e, de outro lado,
superar os 6bices que a experiéncia mostra estarem constantemente a ameacar a boa
qualidade de seu produto final”'®’,

Isto pois, é “direito de qualquer cidadao de se dirigir ao Judiciario e esperar
dele um pronunciamento sobre as pretensdes apresentadas”'®®. Assim, a efetividade
do acesso a justica depende de mecanismos que permitam o cumprimento integral
das garantias fundamentais, para promover o acesso geral a justica. A universalizagao
do acesso a justica se desenvolveu a partir das ondas renovatorias até o que consolida

atualmente como a quarta onda renovatoria:

Na quarta onda discutimos a questéo epistemoldgica do direito. Nessa fase,
questionamos o profissional do direito, sua formagao, sua habilidade etc. Ja
parou para pensar que tipo de cultura juridica esta sendo formada? Sera que
o profissional formado hoje em dia esta preparado para enfrentar um
Judicidrio lento e cheio de burocracia? Os curriculos universitarios
correspondem a uma boa formacgéao humanistica?'®®

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sao Paulo: Malheiros, 1987.
p. 254.
1% AVILA, Humberto. O que é devido processo legal? Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2008, n.163. p.
78.
% THEODORO, H, J. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito processual civil e
rocesso de conhecimento. v. I. Rio de Janeiro: Forense. p. 20.
% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 36.
% GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito
processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 229.
' SIQUEIRA, Marcio Araujo de. Acesso a Justiga uma realidade ou uma fantasia?. Ambito Juridico.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7479>. Acesso em 21 de
fevereiro de 2018.
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Seguindo o raciocinio, a estrutura tripartite de organizacdo dos poderes do
Estado é um fator preponderante para a efetivagéo da judicializagao da politica, pois
confere aos poderes autonomia entre si e transfere ao Poder Judiciario o dever de
fiscalizacdo atuando como poder limitador dos atos e decisdes dos outros poderes do
Estado, o que atribuia maior respeitabilidade as suas decisbes e atuacdo. “Dessa
forma, o Judiciario age tanto como um poder legislador negativo, quando suspende a
eficacia da norma ou parte dela, como atua, também, como legislador positivo, quando
interpreta, aplica e define o sentido e a abrangéncia do texto normativo”'™°.
Para Barroso, a forca do Poder Judiciario é fator preponderante para a

judicializagao da politica:

Ha causas de naturezas diversas para o fendmeno. A primeira delas é o
reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente, como
elemento essencial para as democracias modernas. Como consequéncia,

operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de juizes e tribunais, assim
111

na Europa como em paises da América Latina, particularmente no Brasil .
O legislador constituinte ao se debrugar nos ditames da Constituicdo, achou
por bem, em decorréncia da auséncia de unidade e coeréncia legislativa, promulgar
uma Carta Constitucional com textura aberta, repleta de normas programaticas e
clausulas indeterminadas, em especial quanto a temas de elevado clamor social.
Desse modo, recorreu a normas que permitissem ulteriores complementacoes e
valoracdes do sentido normativo. “Com isso, o Judiciario teve sua discricionariedade
ampliada na dindmica do processo de redemocratizagcao e reconstitucionalizagdao do
Pais, sendo levado a assumir o papel de realizador, legitimador, legislador e até de
instancia recursal das proprias decisdes do sistema politico”'?,
Nesse sentido, verifica-se a ampliagao das hipoteses em que os juizes sao
chamados a valorar autonomamente as normas e a agir de modo semelhante ao
legislador, o que destaca a necessidade de atuagao singular e a cada caso concreto,

possibilitando, portanto, uma atuacido mais equitativa e fundada em preceitos dos

"% VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicoes facilitadoras da judicializagao da

ﬁ?litica no Brasil. Revista Direito GV, Sao Paulo, jul-dez, 2008. p. 394.
BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, Democracia, e Supremacia Judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. Mimeo, 2011. p. 7.
"2 FARIA, José Eduardo. Direito e justica no século XXI: a crise da justica no Brasil. Coimbra,
2003. p. 16. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/direitoXXl/comunic/JoseEduarFaria.pdf>. Acesso
em: 20.02.2018.
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direitos sociais e justiga distributiva, substituindo o legislador constituinte nos casos
de omissao ou incompletude da norma.

Com a existéncia de fatores de indeterminacao do direito, a subsuncao do fato
a norma da espago a medidas de valoracao e adaptacdo da norma a dindmica da
realidade social. E nesse cendrio que o juiz positivista vinculado & norma da espaco
para um juiz modelador da vida social, capaz de captar e atender a diversificagdo da
realidade social. No entanto, os conceitos juridicos abertos ndo permitem ao juiz
atuacado totalmente irrestrita no julgamento, cabendo, portanto, ao magistrado
respeitar determinadas pautas normativas no momento de aplicar e interpretar o
direito’"?.

Ao mesmo tempo que os conceitos abertos dificultam a aplicagao do direito,
“atribuem efetividade e forga vinculante a Constituicdo, por intermédio do Poder
Judiciario, que passa a ter uma atuagao de cunho substancial a fim de efetivar os
principios democraticos, bem como a garantia dos direitos e garantias
fundamentais™'™.

A crise do positivismo foi um fator que também corroborou com a
judicializagao da politica no pais. Crise esta que proporcionou mudangas significativas
na hermenéutica juridica e passou a questionar a teoria da interpretagdo como
deducgao puramente légica e formal do texto normativo, essa nova postura modificou
a ciéncia do Direito, que, a partir de entao, “deve ter em conta, antes de tudo, que seu
trabalho tem destinagdo social e se liga a determinado contexto histérico, cujos
contornos fundamentais ndo podem escapar”'™®.

Alteracao na interpretagcdo da norma fez com que surgisse uma nova forma
de se aplicar o direito e a positivagcao do direito passa a ocorrer ndo apenas no
momento Legislativo, mas também pelo Poder Judiciario, quando julga o caso
concreto''®.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal de realizar o controle de

constitucionalidade dos atos normativos &, também, um item de relevancia na insercao

"% GRAU, Eros Roberto. Quem tem medo dos juizes (na democracia). Justica e Democracia —
Revista semestral de informagdes e debates, n. 01, 1996. p. 107
"4 VERBICARO, 2008, p. 396.
" AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. 22 tiragem, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 24.
"® DWORKIN, 2007, p. 57.

37



do Poder Judiciario no sistema politico'"’, pois inserido no centro do sistema politico
de poder. O controle de constitucionalidade, no Brasil, pode ser realizado como
controle concentrado e difuso, no entanto, o controle concentrado € o que salta aos
olhos ao se falar de judicializagao da politica.

Ademais, a ampliacdo do rol de legitimados a propor agado direta de
inconstitucionalidade, além de reforcar a atuagcdo do STF no ambito politico,
possibilitou aos partidos politicos reclamar diretamente a Corte Constitucional,
judicializando, por vezes, o processo Legislativo ou transferindo ao Poder Judiciario a
instancia decisoria de certas questdes polémicas’™®.

A Constituicao atribui ao Poder Judiciario o dever de fiscalizar o cumprimento
dos preceitos constitucionais por parte dos demais poderes, e consequentemente, o
aumento das possibilidades para o descumprimento dos preceitos constitucionais''®
e necessidade da intervencio do Poder Judiciario na esfera politica.

Além dos fatores juridicos e legais, de forma mais indireta, o contexto histérico
e politico também contribuiu para o processo de judicializagdo da politica. Em grande
medida o desenvolvimento tardio da economia brasileira ensejou em processo
acelerado de industrializagdo e, consequentemente, migracdo do campo para 0s
centros urbanos. Esse processo, majoritariamente induzido pelo Estado,
desencadeou uma série de conflitos sociais, em especial por conta da ineficiéncia no
Estado em garantir os direitos individuais e sociais durante e apds o processo de
modernizagao. Tais consequéncias, refletiram diretamente na demanda por justica e,
consequente, crescimento da atuagao do Poder Judiciario em demandas sociais e
politicas'®.

No ambito politico, ha dois fatores que contribuiram para a busca de
efetivacdes politicas e de direitos fundamentais no Poder Judiciario. Um deles é o
inchaco do processo Legislativo e ineficacia desse processo em atender aos anseios
da sociedade. Esse fenbmeno ocasionou uma intensa atividade legislativa na tentativa
de restabelecer um equilibrio entre o sistema juridico e os conflitos que se

apresentavam. Esses fatos ficam claramente expressados por José Eduardo Faria:

" MAUES, Antdnio G. Moreira; LEITAO, Anelice F. Belém. Dimensdes da judicializagio da politica

no Brasil: as ADIns dos partidos politicos. In: SCAFF, Fernando Facury (org.). Constitucionalizando
Direitos: 15 anos da Constituicao Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 7.

"8 BARROSO, 2011, p. 7.

"% CAREY, John M.; SHUGART, Matthew (Org.). Executive decree authority. NewYork: Cambridge
University Press, 1998. p. 19-20.

120 FARIA, 2003, p. 15.
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Instavel, iniqua, contraditéria e conflitiva, ela — realidade brasileira — se
caracteriza por situagdes de miséria, indigéncia e pobreza que nega o
principio da igualdade formal perante a lei impedem o acesso de parcelas
significativas da populagao aos tribunais e comprometem a efetividade dos
direitos fundamentais; pelo aumento do desemprego aberto e oculto e pela
reducdao do numero de trabalhadores com carteira assinada, portanto
desprovidos de protegao juridica; por uma violéncia € uma criminalidade
urbanas desafiadoras da ordem democrética e oriundas dos setores sociais
excluidos da economia formal, para os quais transgressdes cotidiana se
converteu na unica possibilidade de sobrevivéncia; por uma apropriagao
perversa dos recursos publicos, submetendo os deserdados de toda sorte a
condigbes hobbesianas de vida; e por um sistema legal incoerente,
fragmentario e incapaz de gerar previsibilidade e seguranga das expectativas,
dada a profusédo de leis editadas para dar conta de casos especificos e
conjunturais e de normas excessivamente singelas para serem aplicadas em
situagdes altamente complexasm.

Diante da realidade brasileira, o Judiciario € chamado a atuar de forma mais
indulgente, isso ocorre, pois, os tribunais tentam restabelecer um minimo de coeréncia
e unidade no sistema juridico e, desse modo, ocasiona o aumento da
discricionariedade na interpretacdo das normas e é ai que surge o fenbmeno da
judicializacdo'?.

Isso porque, a ordem juridica nao consegue oferecer parametros constantes
e precisos de interpretacéo e, consequentemente, acaba exigindo do juiz um trabalho
interpretativo continuo, “e como seu sentido definitivo s6 pode ser estabelecido
quando de sua aplicagdo num caso concreto, na pratica os juizes sao obrigados a
assumir um poder Legislativo’'?®. Portanto, fica evidente diante desse cenario a
incapacidade da dogmatica juridica em oferecer critérios racionais, univocos e
previsiveis para a interpretagao juridica, o que reflete no protagonismo do Poder
Judiciario na esfera econémica, politica e social.

Por derradeiro, um fator extremamente relevante e que contribuiu para o
fendbmeno da judicializagcdo da politica € a crescente crise de representatividade
politica aliada a ineficacia do sistema politico decisoério, 0 que leva os atores politicos
e sociais recorrerem ao Poder Judiciario, a fim de reivindicarem seus direitos. Loiane
Prado Verbicaro traz algumas referéncias que corroboram com a
desproporcionalidade da representacéo politica e com a crise institucional instalada

no Brasil:

2 FARIA, 2003, p. 4-5.
22 TATE; VALLINDER, 1995, p. 40.
22 EARIA, op. cit., p. 15.
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A discussdo em torno da desproporcionalidade na representagado politica
envolve tanto a representatividade popular (Camara dos Deputados) quanto
a representatividade territorial (Senado Federal), a julgar pelos percentuais
da relagéo representantes x representados, a saber: os Estados do Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, com 42% da populacdo e apenas 38% do
eleitorado nacional, possuem maior numero de representantes parlamentares
na Cémara (52%) e no Senado (74%). Os Estados do Sul e Sudeste, com
58% da populagéo e 62% do eleitorado, possuem o diminuto percentual de
48% dos representantes da Camara e 26% dos representantes do Senado
Federal'®,

Para Barroso a primeira causa da judicializagao esta ligada a forga do Poder
Judiciario e a separagao de poderes, e por outro lado “a segunda causa envolve certa
desilusdo com a politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral”'®.

Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que a representagao politica é o
“vinculo entre os governados e o0s governantes pelo qual estes agem em nome
daqueles e devem trabalhar pelo bem dos representados e ndo pelo préprio”'?,
vinculo este que é abalado tanto pela desproporcionalidade da representatividade
territorial, informada por Loiane, quanto pela crise na representacdo politica
apresentada por Barroso.

A jungdo de ambos os aspectos que coordenam uma ineficacia de atuagao
por parte dos poderes Legislativo e Executivo eleva o potencial de ingovernabilidade,
o que reflete no Poder Judiciario, que muitas vezes depara-se com a provocagao

sobre essa falha. Nesse mesmo sentido, afirma Loiane:

Tal sistema representativo, com elevado potencial de ingovernabilidade, gera
reflexos no empobrecimento das vias de representatividade popular e no
crescente déficit de cidadania e incluséo social, o que desloca, ao Poder
Judiciario, atribui¢gdes e responsabilidades préprias da arena politica, a fim de
propiciar uma via a mais de acesso as instancias de poder, a cidadania, a

inclusdo e a igualdade127.

Portanto, a judicializagao da politica no Brasil € decorrente de diversos fatores

externos e internos; politicos e histéricos e técnico-juridico. Sendo a descredibilidade

24 VERBICARO, 2008, p. 402.

2 BARROSO, 2011, p. 7

6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 86.

127 VERBICARO, op. cit., p. 403.
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da classe politica e a ineficiéncia dela em responder os anseios da sociedade; a
necessidade de defesa de grupo minoritarios; bem como outros fatores aqui
mencionados fazem com que as demandas oriundas e de responsabilidade dos

demais poderes passem a ser decididas por um érgéo julgador.
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3. JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

O crescimento da participacdo com relagao as questdes levadas ao Supremo
considera as inumeras tematicas consolidadas na Constituicdo, bem como a tomada
de consciéncia dos cidadaos quanto aos seus direitos e a consequente exigéncia dos
mesmos em juizo'®, especialmente em virtude de um longo processo de
redemocratizacdo do pais que o fez tomar frente de diversas questdes e, por vezes,
se prevalecer frente aos demais’®°.

Assim, tendo sido, por vezes, como poder legitimo na defesa dos direitos
fundamentais, o Judiciario ndo possui expresso os limites de sua ingeréncia com
relacdo aos demais poderes nessa inovagao da ordem juridica, 0 que pode gerar a
problematica em torno do argumento da ultima palavra e a consequente declaragao
do Judiciario ou do Legislativo como o legitimado para desenvolver a promog¢éo dos

direitos fundamentais.

3.1 Oscar Vilhena Vieira

A interpretacdo constitucional que abarca a ponderacao de valores e
principios, atrelada ao movimento de forga da ciéncia politica, desenvolve na
atualidade um desafio de compreensao do Direito e seus aplicadores, especialmente
com relagao ao seu instituto maximo: o Supremo Tribunal Federal, ndo mais estudado
apenas pela doutrina juridica, mas também pelas areas da economia e ciéncias
politicas, bem como cidaddos comuns que passaram a participar de maneira mais
ativa, dedicando-se ao entendimento das decisdes judiciais e todo o aparato que
permeia o ramo juridico.

Esse movimento no qual o Judiciario ampliou sua autoridade conforme o

direito avancou na direcdo da politica, de modo a tomar espaco da autoridade dos

28 BARROSO, 2012, p. 9.
129 para tanto, Cf. BARROSO, 2009.
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parlamentos™®, possui algumas correntes explicadas pelo sistema de mercado™,

compressao do sistema democratico representativo derivado da
hiperconstitucionalizacdo'®?, dentre outros. Nesse sentido, defende Ronald Dworkin
que “os direitos sdo mais bem entendidos como trunfos sobre alguma justificativa de
fundo para decisdes politicas que estabelecam uma meta para a comunidade como

um todo”'®. No ambito politico, antes de mais nada, importante ressaltar que:

Nao vivemos, no entanto, num mundo ideal, mas num mundo composto por
pessoas, que, muito embora sejam capazes de articular alguns principios de
justica, de discernir entre o certo e o errado, nem sempre estdo de acordo
sobre quais desses principios devem informar a organizagdo da sociedade,
ou seja: ndo estdo de acordo sobre quais direitos as pessoas devem ter. E,
como nao seria desejavel viver em uma sociedade em que nao houvesse um
conjunto de principios aos quais todos devessem se submeter, indispensavel
que se constitua alguma instancia com autoridade para determinar quais
principios devem reger esta sociedade. Essa instdncia € que se denomina
politica134.

Considerando, portanto, que a politica “é a esfera de autoridade que decide
de forma vinculante, ou seja, onde sao definidas as condutas ou normas que se impode

sobre os membros de determinada comunidade”'®®

, as decisdes politicas nao podem
decorrer da vontade de apenas um individuo, mas sim devem contar com a
participacdo no processo de tomada de decisio.

E por esse motivo que as limitagdes impostas pelos direitos fundamentais sdo
legitimas pois defendem os pressupostos da democracia, mas que esse modelo de
governo nao significa fonte exclusiva de legitimagao do sistema politico, visto que, sua
base, “a justica, representada por um amplo conjunto de direitos fundamentais, € um

»136

fim independente Nesse sentido, considerando-se que do art. 5°, XXXV da CF,

pode-se extrair a concepcao de que a “ultima palavra sobre os direitos fundamentais

% Com relagdo ao tema, Cf. SHAPIRO, Martin M.; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics, &
Judicialization. Oxford; New York : Oxford University Press, 2002.
3" Como expoente dessa teoria, Cf. COOTER, Robert D. The Rule of State Law Versus the Rule-of-
Law State: Economic Analysis of the legal Foundations of Development. In: Word Bank
Conference on Development Economics. Washington: DC World Bank, 25 de abril de 1996, p. 37.
2 Para compreender melhor esse argumento, Cf. GARAPON, Antoine. O guardador de Promessas:
Justica e Democracia. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.
¥ DWORKIN, Ronald. Rights as trumps. In: WALDRON, Jeremy. Theory of Rights. Oxford: Oxford
University Press, 1984. p. 153.
¥ VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2. Ed.
183:5310 Paulo: Malheiros, 2017. p. 31.
Idem.

% Ibid., p. 37.
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sempre pode ser dada pelo Judiciario”™’, “tem o Judiciario legitimidade democratica

e capacidade técnica para se substituir ao Legislativo e ao Executivo?”'®

O excesso de temas exclusivamente constitucionais dispostos na Constituicao

Federal, trazendo regulamentacdo detalhada de “relagbes sociais, econbmicas e

"139 bode ser denominado

140

publicas, em uma espécie de compromisso maximizador

como hiperconstitucionalizacdo ou constitucionalizacdo do direito ™, o que fomentou

0s numeros que se tem com relagéo ao litigio constitucional:

Os dados sao eloquentes. Em 1940, o Supremo recebeu 2.419 processos;
este niumero chegara a 6.376 em 1970. Com a adogao da Constituicao de
1988, saltamos para 18.564 processos recebidos em 1990, 105.307 em 2000
e 160.453 em 2002, ano em que o Supremo recebeu 0 maior niumero de
processos em toda sua histéria. Em 2007, foram 119.324 processos
recebidos™*’.

Este crescimento resulta do excesso de temas regulados pela Constituicao e
da ineficiéncia do sistema recursal desprovido de uma ferramenta que pudesse
auxiliar na autonomia de escolha dos casos pautados para julgamento e impor as
decisdes as demais esferas do Judiciario. Essa situagao, enfatizada pela Constituicao
Federal de 1988 e atrelada a atuacgao judiciaria, demonstra desequilibrio no sistema
de separacao de poderes. Assim, € nesse sentido que se analisara a teoria de Oscar

Vilhena Vieira, visto que:

O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a acumular as fungdes de
tribunal constitucional, 6rgao de cupula do poder Judiciario e foro
especializado, no contexto de uma Constituicao normativamente ambiciosa,
teve o seu papel politico ainda mais refor¢ado pelas emendas de no. 3/93, e
no. 45/05, bem como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se uma
instituicao singular em termos comparativos, seja com sua propria histéria,
seja com a historia de cortes existentes em outras democracias, mesmo as
mais proeminentesm.

7 VIEIRA, 2017, p. 38.
38 VIEIRA, 2017, p. 38.
%% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo. p. 441-464, jul-dez/ 2008.
Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf> Acesso em 12 de janeiro de 2018. p.
446.
% Para tanto, Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagao do Direito. Edigdo do autor,
2004.
“TVIEIRA, 2008, p. 447.
2 |bid., p. 444.
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Vieira denomina esse movimento institucional de “Supremocracia” e explica
que esse conceito possui duas interpretagdes: a primeira, com relacao a autoridade
do Supremo perante as outras instancias do Judiciario. Adveio com a reforma do
Judiciario, ocasionada devido a EC 45/2004, que trouxe o instituto das sumulas
vinculantes, regulamentado posteriormente pela Lei 11.417/2006 — que regulamentou
o art. 103-A, CF, modificando o ordenamento juridico na busca da consolidagcédo do
“principio da igualdade, evitando que uma mesma norma seja interpretada de formas
distintas para situagées faticas idénticas, criando distorgdes inaceitaveis”'*>.

Nesse desiderato, além de desafogar o Supremo, que estava abarrotado de
processos, com relevantes efeitos processuais, entendeu-se que “sua finalidade é,
nao soO, proporcionar maior estabilidade a jurisprudéncia, mas também facilitar o
trabalho do advogado e do tribunal, simplificando o julgamento das questdes mais
frequentes”'*.

Seu segundo sentido diz respeito a expansao da autoridade do Supremo com
relagdo aos outros poderes. Sabe-se que a Constituicdo Federal inseriu a ultima
instancia judiciaria para a posigao central do arranjo politico, o que, com o objetivo de
salvaguardar a Carta Magna e as ferramentas oferecidas para tanto, trouxe o
Supremo quase que para um papel moderador de “dltima palavra”, ja que se pode
mensurar a vasta gama de disciplinas que possuem natureza constitucional e ndo ha
empecilhos para que o poder constituinte reformador seja analisado e refutado. Isso

gera a supremocracia:

(...) nos ultimos anos, o Supremo nao apenas vem exercendo a fungéo de
6rgao de “protecao de regras” constitucionais, face aos potenciais ataques do
sistema politico, como também vem exercendo, ainda que subsidiariamente,
a fungdo de “criacdo de regras”; logo, o Supremo estaria acumulando
exercicio de autoridade, inerente a qualquer intérprete constitucional, com
exercicio de poder145.

A criagao de regras pertence ao escopo de trabalho do Legislativo, visto que
eleitos por meio do sistema representativo para cuidar das demandas da sociedade,

0 que é exigido do controle democratico, especialmente se considerar-se que

“* CAPEZ, Fernando. Stimula vinculante. Teresina, ano 10, n. 911, 31 dez. 2005. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7710>. Acesso em 25 de janeiro de 2018.

“ MONTORO, Andre Franco. Introdugado a ciéncia do direito. 25. Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 25.

5 VIEIRA, 2008, p. 446.
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determinadas instituicdes sdo necessarias, mas, ndo necessariamente, auxiliam no
encontro da democracia perfeita, pois “em todo pais democratico existe uma
defasagem substancial entre democracia ideal e democracia real. Este contraste nos
coloca um desafio: podemos encontrar formas de tornar mais democraticos os paises
democraticos?”'*® Assim, analisa-se a defesa da necessidade do Supremo,
considerando a insuficiéncia dos poderes inerentes ao sistema politico brasileiro.
Cabe ressaltar que se o juiz utilizar outro critério de julgamento n&o limitado
as regras, nao significa que esta agindo “discricionariamente, mas apenas aplicando
elementos estruturantes do sistema juridico, que néo se confundem com seus proprios
valores”'#’. Entretanto, sabe-se também que as normas devem ser nitidas, pois, caso

tenham que interpretar uma norma com auséncia de clareza.

(...) estarao exercendo poder sobre outras pessoas, ou seja, estardao agindo
politicamente, sem que tenham o devido lastro democratico para fazé-lo.
Assim, a questdo da interpretacao do sentido dos direitos fundamentais nao
€ apenas uma questao técnico-juridica, mas também uma questao politica e
de separagao de Poderes, ou seja, de determinagao constitucional de quem
é competente para dar a ultima palavra sobre os direitos fundamentais'*®.

A concessao de amplos poderes de guardiao constitucional, nas democracias
contemporaneas, dividem-se em “trés tipos de instituicdes: tribunais constitucionais,
foros judiciais especializados e tribunais de recursos de Ultima instancia”'*®. Como
tribunal constitucional, o Supremo julga a constitucionalidade de leis e atos normativos
estaduais e federais, bem como das emendas a Constituigdo que digam respeito as
clausulas pétreas, e, até mesmo, possui ferramentas como o mandado de injungéo
que permite a analise de omissdes legislativas e executivas.

Ainda, com o art. 103 da CF, consolidou-se uma abertura do Supremo a
diversos atores politicos que ocasionou uma forte atuacido na revisdo de decisdes
majoritarias, de modo que partidos politicos e governadores de Estado exercem
atuacdo marcante e utilizam o instituto como arena politica para defender seus
interesses, atrelados a participagdo também das organizagbes da sociedade civil e

grupos de interesse, o que fomentam ainda mais a discusséao.

" DAHL, Robert A. La Democracia: una guia para los ciudadanos. Tradugao de Fernando Vallespin.

Madrid: Taurus, 1999. 246p. Titulo original: On Democracy. p. 40.
" VIEIRA, 2017, p. 42.
8 Ibid., p. 44.
" VIEIRA, 2008, p. 447.
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A pluralidade adquirida, portanto, gerou tanto o aumento da participagao
quanto do conflito, apimentados com as audiéncias publicas. Ainda, a atuagdo como
foro especializado no julgamento criminal de autoridades — que diversas vezes exige
a postura de juizo de primeira instancia, retrocede suas responsabilidades primarias,
e a sua fungao de julgamento de atos secundarios dos outros poderes — que muitas
vezes se relacionam com o proprio funcionamento dos mesmos, sao entraves na sua
atuacao.

Como terceiro item, a imposicao de um carater revisional de ultima instancia
advém de um problema estrutural de valorizagao das decisdes judiciais, ainda que
nas instancias inferiores, ndo so6 por parte dos cidaddaos como também por parte dos

O analisa as decisdes

proprios juizes. Nesse contexto, Marcos Paulo Verissimo'
monocraticas e a consequente discricionariedade usufruida pelo Supremo na

definicdo das decisdes, o que esta evidente no ambito politico e sua respectiva pauta:

Esse poder e os critérios para a sua utilizagdo, como ndo sdo expressos,
fogem a possiveis tentativa de compreensao, quanto mais de controles
publicos sobre essa atividade. Cria-se, assim, uma sensag¢ao de enorme
seletividade em relagao aquilo que entra e o que fica de fora da pauta do
Tribunal. A inclusédo da arguigdo de repercussao geral, pela qual o Supremo
podera de iure, e ndo apenas de facto, exercer sua discricionariedade,
barrando a subida de milhares de processos todos os anos, e da sumula
vinculante, que reforga a sua autoridade, permitindo a imposi¢gao erga omnes
de suas decisdes, foi uma reagao a enorme fragmentagao de nosso sistema
de controle de constitucionalidade'".

Essa analise perpassa sobre dois pontos: o fortalecimento da instituicao e,
consequentemente, do constitucionalismo inserido no Estado de Direito, e a
ineficiéncia do sistema representativo no atendimento das demandas.

Nesse sentido, podem ser adotadas duas posturas institucionais distintas do
Judiciario, quanto a determinacao dos conteudos das normas constitucionais e direitos
fundamentais: a deferéncia ou a responsividade'?. A deferéncia é uma postura de
acatamento ou respeito a priori a vontade dos representantes da maioria, a decisao

legislativa e a responsividade esta associada a ideia de que o Judiciario deve se

%0 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: suprema corte e

‘ativismo judicial a brasileira’. Revista Direito GV, volume 4, numero 2, jul.-dez. 2008. p. 13.
T VIEIRA, 2008, p. 450.
B2 VIEIRA, 2017, p. 44.
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envolver nas respostas para efetivar os direitos fundamentais. Assim, pressupde-se

que:

Ao criar uma carta de direitos tdo ampla e ambiciosa, ao estabelecer uma
protecao tao forte sobre esta carta, por intermédio de clausulas pétreas, e ao
estabelecer que a lei nao podera excluir da apreciagcdo do Judiciario,
nenhuma lesdo ou ameaga a direito, como o fez a Constituicao de 1988,
definiu que o Poder Judiciario no Brasil, em especial o STF, deve exercer de
forma responsiva sua jurisdigao sobre questdes relacionadas a aplicagéo dos
direitos fundamentais'>°.

A responsividade decorre de uma decisao institucional e exige uma postura
racional na tomada de decisdes para que sejam definidos padrdes, “elaborados pelos
tribunais (...) por meio de seus precedentes (...) indispensavel para que a sociedade
possa estabilizar suas expectativas em relacdo ao comportamento do Judiciario”'**

Diante desse contexto, resta claro que a interpretacdo da Constituicao traz
dificuldades para além de divergéncias hermenéuticas advindas da sua aplicagao,
especialmente pois “referem-se a propria dimensido da autoridade que se entende
adequada a ser exercida por um tribunal dentro de um regime que se pretenda
democratico”°.

Ainda, com mais aprofundamento, a interpretacdo e a aplicagao especifica
dos direitos fundamentais por meio do Supremo, “embora devam se realizar
predominantemente no campo da gramatica juridica, ndo escapam a forte tensao
imposta pela disputa entre as demais racionalidades ou modelos de

argumentacao”’®

, 0 que enseja a compreensao das modalidades de argumentacéao
que acabam por articular com o juridico, com diversas solu¢des para sanar problemas
sociais concretos'’. Nesse diapas&o, encontram-se os argumentos morais que
possuem alto grau de subjetivismo, os argumentos instrumentais que pretendem
justificar a aplicagao de determinados meios, os argumentos dogmaticos que abordam
as decisdes como consequéncia das normas constitucionais.

O ideal, portanto, € se buscar o combate as imunidades de poder, e,

consequentemente dos modelos de argumentagao, por meio da “racionalizagao de

%3 VIEIRA, 2017, p. 46.
** Ibid., p. 47.
°% VIEIRA, 2008, p. 457.
% pOST, Robert. Constitutional Domains. Cambridge: Harvard University Press, 1995. p.15.
T VIEIRA, 2017, p. 49.
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sua jurisdicao e uma lapidagao de seu processo deliberativo, de forma a restringir as
tensdes politicas inerentes ao exercicio de uma jurisdicdo constitucional como a
brasileira”®.

Nesse sentido partindo do autor referencial Oscar Vilhena Vieira, pode-se
refletir sobre a redistribuicdo das competéncias do Supremo para focar na jurisdicao
constitucional e enfatizar sua autoridade de modo a legitimar as demais instancias,
restringir as competéncias monocraticas para que seja aperfeigoado o processo
deliberativo e as decisdes resultem de profunda discussao do colegiado da Corte, de
modo a auferir integridade as decisdes e fortalecer a autoridade do Supremo Tribunal
Federal.

Neste desiderato segundo Vieira, fortalece-se cada vez mais a imagem do
STF como 6rgao judicial midiatico em parte como consequéncia desse modelo de
votacgao publica, uma vez que o sistema brasileiro segue um padrao agregativo e ndo
propriamente deliberativo. Vale dizer. a decisdo é produto da soma de votos
individuais de ministros e ndo da construgdo argumentativa de pronunciamentos

consensuais e intermediarios.

3.2 Conrado Hubner Mendes

Com o intuito de instigar o questionamento das premissas constitucionais
consolidadas, é que o autor Conrado Hiubner desenvolveu o debate sobre os agentes
detentores da “Ultima palavra” no contexto democratico e seu carater ineficientemente
provisorio, pois, em determinado ambiente de ampla deliberagao, relativiza-se a ultima
palavra conforme varia a comunidade politica.

E claro que em uma analise de curto prazo, a Ultima palavra inserida em
determinado arranjo constitucional e institucional existira com a promog¢ao de ultima

instancia decisoria da qual n&o se pode recorrer, mas, ao longo do tempo:

Dependendo de cada constituicdo, havera um nivel decisério “dltimo, porém
provisorio” (Legislativo ou judicial), além do qual ndo ha recurso institucional
adicional, exceto pelo reinicio do processo, numa nova rodada procedimental.
O foco no “Ultimo nivel” é destacado pelas teorias da ultima palavra. A

%8 VIEIRA, 2008, p. 357.
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percepcdo de uma inevitavel e permanente circularidade, por outro lado,
decorre de uma sensibilidade temporal mais sofisticada das teorias do
dialogo. O prisma temporal insere um regime politico numa perspectiva
diacrdnica e ajuda a enxerga-lo como um empreendimento infinito de longo
prazo, ndo apenas um conjunto de “momentos decisoérios” isolados do

soberano

Dessarte, as Constituigdes analisam trajetos de vocalizagao institucional de
projetos coletivos, de modo que, na busca da solugdo dos conflitos, impde um
encerramento quando a rodada procedimental inicia outro ciclo de discussdo. Nesse
sentido, promove o modelo deliberativo na busca de vincular os atores politicos em
torno do ambiente democratico, que garanta a discussao publica sobre o tema e
ocasione, consequentemente, a estabilidade institucional.

O autor analisa o desenho institucional e a separacdo de poderes para
analisar os agentes que tomam as decisbes e por quais motivos as conduzem, no
contexto da democracia constitucional, de modo que a legitimidade democratica se

aufere quando se limita o questionamento sobre as decisdes referentes aos direitos:

Quem e como e quando e por que decide sobre direitos numa democracia
constitucional? Esse direcionamento ajuda a estruturar a analise e
estabelecer os termos pelos quais as diferentes respostas das teorias da
ultima palavra, sejam elas inclinadas por parlamentos, sejam por cortes, ou

das teorias do dialogo podem ser postos160

Essa moldura evoca o fato de que nas democracias constitucionais “a
determinacao de “quem” (parlamentos ou cortes) ndo basta, e tampouco é uma fungéo
do “que” (direitos ou politicas publicas), mas também uma fung¢ao do “como”, “quando”
e “por que”'®', de modo a demonstrar a complexidade da rede na qual esta englobada
a pluralidade de solugbes para as decisdes, 0 que exige uma separagao de poderes
bem definida que n&o falhe com nenhuma dessas variaveis.

Mendes, portanto, segue a linha de raciocinio com a sua analise da primeira
versao das denominadas “teorias da ultima palavra”, bem como a inclinagao por juizes
e cortes constitucionais, com diversos argumentos legitimadores desse discurso, de

modo que abordou o modelo ideal de juiz e corte constitucional que “devem decidir

9 MENDES, 2008, p. 44.
1% |hid., p. 46.
®7 | dem.
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por ultimo sobre direitos pela conjugagdo de razdes formais e substantivas de
legitimidade e pela sua capacidade institucional de coloca-las em pratica”®%.

Ainda, apresenta oposigao ao Legislativo, pois considera que a representagao
eleitoral incentiva a atuagao insensivel do parlamento as demandas do cidadao, pois
“a regra de maioria promove, no maximo, a igualdade de impacto, um ideal insuficiente
de igualdade”'®®, de modo que apresenta, também, as “teorias da ultima palavra”
inclinada por legisladores e parlamentos, que, por sua vez, defendem a representagao
eleitoral, a regra da maioria e o parlamento como legitimo para deliberar.

Considera que a Corte ndo é exemplo de razao publica, pois além de entender
que o legislador nao justifica suas decisdes, pois essa seria tarefa tipica do
Judiciario'®*, também nao discute temas controvertidos quando deve atuar de maneira
deliberativa. Assim, em contraponto com a chamada “racionalidade judicial” e a
criatividade das cortes, que nao protegem os direitos e tampouco devem possuir a
exclusividade da analise constitucional, analisa se a ultima palavra deveria ser
proferida pelo Parlamento.

Entretanto, diante desses dois pontos distintos de legitimidade da ultima
palavra, as decisbes no Estado Democratico podem alternar entre os poderes, de
modo a banir a detencado da ultima palavra na busca da promocido da interacao
deliberativa sem a existéncia de sobreposicdes de poderes, mas sim uma atuagao
harménica de regulagao reciproca, como preceitua a separagao dos poderes.

Assim, na mudanca de direcdo sobre o poder que emite a ultima palavra,
considera-se que estas sao todas provisorias, visto que politica e direito possuem
continuidade no tempo n&o estando limitados a uma decisao por quem quer que tenha

se manifestado. Nesse sentido:

De uma certa maneira, apontar para a provisoriedade das decisdes chega a
ser banal. No limite, € 6bvio que a existéncia de leis, instituigdes, regimes
politicos, vidas humanas, sociedades etc. &€ proviséria, € que, nesse meio
tempo, precisamos de decisdes que regulem condutas, elaborem politicas e
estabelegam padrdes de convivéncia. E fundamental, por isso, que
instituicbes possam atender a essa demanda. A construgdo delas tera de
recorrer, como sempre, a um balanceamento entre os diversos valores em

2 MENDES, 2008, p. 77.
% para tanto, Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American
Constitution. Columbia: Harvard University Press, 1997.
* WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115, 2006.
p. 1382.

51



jogo, que permita a mudanga sem, ao mesmo tempo, facilita-la a ponto de
165

comprometer um grau minimo de estabilidade .

Buscando essa resolugdo, Conrado Hubner Mendes apresenta a teoria
normativa do dialogo, especialmente entre os poderes Legislativo e Judiciario, visto
que nao concebe decisdes definitivas, mas sim deliberacdes das Cortes que, com a
abertura para o debate da populagao e, se necessario, a reformulagcao das decisdes
prolatadas, como deve funcionar a dinamica do regime democratico'®.

Isto posto, propde a solugdo mais adequada e justa para o contexto,
fortalecendo a separacdo de poderes como equilibrio de forcas e impulso para a
interacao entre os entes, e sao teorias que buscam “escapar da armadilha da ultima
palavra e defendem uma atitude tedrica que rompa essa camisa-de-forca”'®’, como
um meio-termo.

Considerando os excessos entre a suposta batalha entre juizes e legisladores,
que poderiam aprofundar no tema de direitos fundamentais e democracia, o autor
pretende analisar a conciliagdo de ambas as perspectivas: a provisoriedade das
decisbes e a continuidade da politica, de modo que se consolide um denominado
“dialogo permanente”.

Destaque-se, sobre a tese dos didlogos institucionais:

Dividem-se em duas categorias gerais. A primeira propde uma teoria da
decisao judicial que leve em conta a interagdo com o legislador. Nao se trata
propriamente de um método de interpretagdo, mas de uma demanda de que
a corte reconheca e participe do didlogo. E uma forma de compreensdo
normativa do seu papel. A segunda define o didlogo como produto necessario
da separagao de poderes, uma decorréncia do desenho institucional, nao
necessariamente da disposicdao de qualquer dos poderes por “dialogar”.
Nessa categoria, teorias sao predominantemente empiricas, mas a fronteira
entre argumentos positivos e normativos torna-se gradualmente nebulosa.
Com frequéncia, proposicbes descritivas influenciam o préprio
comportamento das instituicdes que participam do dialogo, o qual passa a ser
uma razao invocada para a escolha deciséria, como se vera no caso
canadense.

O didlogo advém da conjugacao de um desenho institucional, que incentiva a

z

interacao, e de uma cultura politica e seu respectivo comportamento institucional. E

desse modo que “o didlogo nos torna sensiveis ao fato de que na politica, decisdes

1> MENDES, 2008, p. 181.
1% MENDES, 2008, p. 157.
%7 Ibid., p. 98.
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sd0 provisorias, por mais custoso e demorado que seja reverté-las”™®, desde que
adequado em suas condicdes e modelos, diante de determinados parametros
normativos.

Mendes analisando a falibilidade, demonstra como:

A democracia pressupde que individuos sédo igualmente competentes para
governarem a si proprios. Nao s6 cada individuo € senhor de si mesmo, mas
a comunidade integrada por eles € também autébnoma. Transpor o ideal do

autogoverno individual para o coletivo exige uma mediagao institucional,
169

principal desafio desse regime .

De modo que, deve-se evitar o paternalismo politico com o sufocamento da
autonomia na participacdo das decisbes, de forma que € necessaria a
responsabilidade pelos proprios atos. O diadlogo decorre de arranjos constitucionais e
ultimas palavras provisoérias, ocasionando a intervengao ou nao das instituicbes em
decisoes. Essa “teoria”, portanto, apesar de inovar no ambito trabalhado, precisa estar
combinada com a ultima palavra de modo a lidar com a “provisoriedade da ultima
palavra (...) a pergunta passa a ser: quem tem o direito de errar por ultimo, ainda que
provisoriamente? Ou, em termos mais diretos: quem tem direito a ultima palavra
proviséria?”'"°.

Conrado Hubner Mendes se posiciona no sentido de considerar os
argumentos abordados como complementares, de modo que Corte e Parlamento
interajam horizontalmente na busca pelo “meio termo” entre visbes que sao
claramente opostas mas podem se relacionar para solucionar decisdes e promover a
separagao adequada dos poderes no Estado democratico, de maneira justa. Constata
que o “didlogo, no longo prazo, € inevitavel. Decisbes sdo tomadas e problemas
concretos resolvidos, mas os mesmos temas sao reprocessados pela comunidade

»171

politica”'’’, mas possui limitacdes institucionais definidas:

A oposigao entre “Ultima palavra” e “dialogo” suscita, ainda, outro prisma da
relagdo entre histéria e instituicbes. Permite olhar para duas escalas
temporais de um regime: a demanda imediata por uma decisao, e a sucessao
de decisbes ao longo do tempo (curto e longo prazos, para simplificar em
duas categorias genéricas). Por meio da separagao de poderes, ademais,
pode-se notar essas duas escalas temporais ndo através de uma instituicao

'8 MENDES, 2008, p. 157.
' MENDES, op. cit., p. 161.
7% Ipid., p. 167.
" Ibid., p. 169.
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tomando, sozinha, decisées ao longo da histéria, mas de diferentes
instituicoes interagindo (no caso desta tese, parlamentos e cor‘tes)172

Nesse sentido, analisa a separacao de poderes inicialmente por meio da Carta

Magna, pois nao adianta serem estabelecidos limites apenas no papel, o controle tem

que partir de dentro: “com o poder controlando o préprio poder”'’

»174

, concluindo que
“ninguém tem a ultima palavra porque nao ha ultima palavra

Trabalha, portanto, com os conflitos institucionais na analise da operagao das
instituicdes e sua dindmica inserida na separacao de poderes, por meio de ativismo e
autocontencdo através de “‘um processo informal de acomodagdes contingentes
ditadas pela politica, ndo por uma cartilha de hermenéutica”’”®. A Constituicdo pouco
regula a referida separacdo de poderes, pois nao “é possivel prever
constitucionalmente o momento em que uma, e nao outra, gozara de maior

legitimidade para tomar as grandes decisdes”'"®

, jJa que as fungbes sdo cambiantes.
Nao se pretende impor as instituicbes um sistema rigido de separagéo de
poderes, mas sim proporcionar que o principio regulador das variaveis permeie
argumentos razoaveis, ja que a ultima palavra tomara o lugar de uma maneira
pragmatica, baseada na separagdo como ferramenta que promove a circulagéo de

instituicdes estatais e as praticas sociais'’’, de modo que:

A representagao, nesse sentido, nos ajudaria em dois aspectos: “de um ponto
de vista tedrico, ilumina o lugar e o papel do julgamento na politica; de um
ponto de vista fenomenoldgico, muda a perspectiva de tempo e espago na
politica, um aspecto essencial da democracia mas ainda nao suficientemente
estudado”"’®.

E inevitavel, nesse contexto tedrico, que em conformidade com Conrado
Hubner Mendes, torna-se indispensavel a presenga do didlogo sem imensas
exigéncias normativas, para fomentar essa interacao de poderes que embasam as
escolhas institucionais na busca de solug¢des provisorias e legitimas. Entretanto, esses

modelos de dialogos sao forjados por dois elementos principais: desenho institucional

2 MENDES, 2008, p. 172.
7% Ibid., p. 175.
% PITKIN, Hanna. Obligation and Consent. The American Political Science Review, v. 60, n. 1, 1966.
p. 52.
1;: MENDES, op. cit., p. 185.
Idem.
"7 URBINATI, Nadia. Representative Democracy. University of Chicago Press, 2006. p. 223.
78 Ibid., p. 225.
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e cultura politica, de modo que a interagdo entre os agentes ocorra em virtude de
atitude politica na operacao desses procedimentos por meio da deliberagao.

Diante desse ponto, com relagao a judicializacédo da politica, os autores John
Ferejohn e Pasquale Pasqualino enfatizam a importancia do papel dos juizes na
democracia, pois ao exercerem o papel deliberativo “podem aperfeicoar os poderes

dos representantes eleitos ao prover um sistema mais flexivel e inteligente para

implementagao e o aprimoramento da legislagao e das determinagdes publicas™".

3.3. Vantagens e limitagbes do Poder Judiciario como arena politica

A judicializagao da politica consiste na resolugao pelo Poder Judiciario de
conflitos sobre temas de conteudo intrinsecamente politicos, que antes eram
solucionados pelas instancias representativas o que, por um lado visa a garantia do
sistema democratico mas, que por outro, analisa-se criticamente até que ponto essa
transferéncia de poder politico para as instituicbes judiciais em detrimento das
instancias deliberativas é benéfico para a propria democracia, pois impde entraves até

mesmo entre a politica e o funcionamento da justica:

A judicializagao da politica significa, em primeiro lugar, uma maior presenca
da atividade judicial na vida politica e social; em segundo lugar, nos fala que
os conflitos politicos, sociais ou entre o Estado e a sociedade se resolvem
cada vez mais nos tribunais; em terceiro lugar, é fruto do processo pelo qual
diversos atores politicos ou sociais, véem como vantagem recorrer aos
tribunais com o fim de proteger ou promover os seus interesses. A utilizagao
de estratégias juridicas, de alguma forma, amplia o poder politico dos juizes.
Por ultimo, a judicializagdo da politica aponta, em certo modo, para uma
tendéncia talvez crescente de que a legitimidade do sistema politico vai ligado
com a capacidade do Estado democratico moderno de cumprir com as suas
promessas do Estado de direito, de proteger os direitos do cidadao, de
garantir o principio de dito processo e os mecanismos de rendi¢gao de contas

dos governanteswo,

' FEREJOHN, John; PASQUALINO, Pasquale. Tribunais Constitucionais como Institui¢gées
Deliberativas. In: BIGONHA, Anténio; MOREIRA, Luiz. (Orgs.). Limites do Controle de
Constitucionalidade. Tradugado Adauto Villela et al. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 45.

% DOMINGO, Pilar. Estado de derecho. Ciudadania, derechos y justicia en América Latina:
Ciudadanizacién-judicializacion de la politica. Revista CIDOB d’Afers Internacionals: Fundacio
CIDOB, ISSN 1133-6595, n°s 85-86, mayo 2009, p. 37.
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A judicializagao possui como um de seus reflexos positivos na vida social, a
busca pela consolidagao do principio democratico por meio da institucionalizacdo do
direito dentro da sociedade, de modo que passa a legitima-lo em ambientes que antes
eram inacessiveis'®'.

Nesse sentido, pode-se considerar que o controle da politica pelo Judiciario
visa preservar a democracia, assegurando a cidadania e a justiga distributiva, por meio
da deliberacdo e intensa participagcao popular, de modo que se consolida como o
poder mais preocupado em ofertar respostas e solugdes para as demandas sociais.

Ainda, como possivel avango com relagdo ao sistema organizacional atual,
essa judicializagao na resolugao de conflitos politicos pode estar suprindo lacuna que
ocasiona a auséncia de efetividade das instituicdes majoritarias, de modo que o
Judiciario possa atuar promovendo canais de mobilizacdo publica que atuem na
deliberacao, especialmente em virtude da incapacidade das instituicbes frente as
novas e crescentes demandas sociais.

Essas lacunas podem advir tanto de uma ineficiéncia no atendimento da
demanda, quando na posigao dos poderes Legislativo e Executivo que, muitas vezes,
delegam ao Judiciario a resolugéo de questdes politicas para se manterem afastados
da solugao polémica, ja que tomar uma decisao e, consequentemente, se posicionar
acerca de determinado assunto, implica em um elevado custo politico. Assim, a
omissao do Executivo com relagéo as politicas publicas e a negligéncia do Legislativo
para regulamentar determinadas matérias de sua competéncia, ocasiona “a decepgao
com o funcionamento do regime representativo, nos marcos da sociedade civil
supostamente fragil, conduzindo a tentativas de contornar a esfera politica em busca
da efetividade dos direitos'®%.

As deliberagdes atuantes nas decisdes judiciais sobre as agdes de natureza
coletiva fomentam, também, a valorizacao e reafirmacao dos valores cidadaos, pois
fortalece o poder que esta buscando atender as reivindicagdes perante uma
sociedade de massas. Assim, possibilita 0 acesso ao Judiciario para garantir a tutela

dos direitos fundamentais:

O texto constitucional representa um projeto de vida em comunidade que se
divide em duas partes, as quais delineiam as principais fun¢gées de uma

81 VIANNA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 1999, p. 15.
82 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e Politica no Brasil. 1. Ed. Sdo Paulo:
Sumaré/Educ, 2002. p. 130.
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Constituigao: a primeira consiste na declaragao de direitos como limitagao ao
poder do Estado mediante um catalogo de direitos que ele ndo pode violar; a
segunda reside na forma de governo que institui o poder politico, conferindo
aos orgaos ou conjunto de 6rgaos as trés fungbes estatais, que a partir da
doutrina de Montesquieu, se denominam Legislativo, Executivo e

Judiciario. &3

Mas é evidente que, apesar de todos os pontos positivos, a judicializagao
possui claras limitagdes para que nao se transforme em um poder ilimitado. Dentre
elas, esta a separacdo dos poderes, que visa evitar e eliminar qualquer abuso de
poder das instituicdes, por meio do equilibrio entre os trés poderes. Cappelletti, por
exemplo, até considera que a expansado do papel do Judiciario “representa o
necessario contrapeso em um sistema democratico de checks and balances, levando
em consideracdo a paralela expans&o dos ramos politicos do Estado moderno”'®.

Ainda, como outra limitacdo, apresenta-se o fato de que os tribunais nao
podem ser utilizados para favorecer interesses de determinados grupos, € nem,
tampouco para suprimir a vontade das demandas da maioria em detrimento de
partidos de oposi¢ao para barrar determinadas alteragoes legislativas.

O Judiciario como instrumento de atendimento das reivindicagdes coletivas e
individuais consiste em um aparato que promove grande transformagéao social, mas é
preciso relativizacdo dessa atuagdo inovadora, para que nao seja meramente
manipulada por grupos de interesse que visam a se manter no poder, e,
consequentemente acabam por desequilibrar a relagdo dos trés poderes — protegida
por meio do principio da separacao.

Isto pois, a legitimidade e a independéncia que o Judiciario conquistou,
atualmente significa ferramenta fundamental para a manutengdo da democracia e a
promocao da protecao dos direitos fundamentais. Entretanto, deve-se observar que o
Judiciario ndo pode se transformar no Unico meio capaz de analisar e atender as
demandas sociais.

Deve, sim, ser consolidado como um meio que garante 0 acesso e a
participacédo dos cidadaos as instancias de poder, para que seja construido o debate
publico sobre os temas relevantes que estdo em voga para a discussao e resolugao,
bem como promover a conciliacdo dos interesses que, eventualmente, apresentem

determinada divergéncia no espaco politico.

'3 BARBERIS, Mauro. Etica para juristas. 1. Ed., Madrid: Editorial Trotta, 2008. p. 127.
% CAPPELLETTI, 1999, p. 19.
57



3.4. Criticas a atuagao do Poder Judiciario em questdes politicas

Diante desse cenario, algumas criticas importantes podem ser realizadas com
relagdo a atuacao do Poder Judiciario. Primeiramente, cabe ressaltar que essa
expansao nao deve violar o sistema politico, conforme ja consolidado na Constituicao
Federal, como instituicdo que “assume um papel decisivo, na medida em que
representa um relevante espaco publico de participagdo democratica realizador da

materialidade da constituigao”'®®

, com o objetivo de fortalecer a sociedade mais justa.

Assim, deve ser mantido o equilibrio do sistema politico conforme a
democracia constitucional, que protege a efetividade dos direitos dos cidadaos e
impoe limitagao dos poderes politicos para que seja garantida a soberania popular, de

modo a promover a consolidacao dos direitos fundamentais:

A judicializagao parcial da vida politica tem, sem duvida, certas virtudes. Em
particular, permite evitar abusos dos 6rgaos politicos e das maiorias contra
minorias estigmatizadas ou individuos. Nessa medida, a linguagem dos
direitos ocupa um lugar importante nas democracias contemporaneas, e o
reconhecimento e a protecao judicial desses direitos, apesar de realizados
por 6rgaos nao-majoritarios, como o sdo o0s juizes e os tribunais
constitucionais, devem ser vistos ndo como limitagdes a democracia, mas
como garantias para suas precondigdes. Portanto, embora ndo tenha uma
origem democratica, o juiz constitucional cumpre um papel democratico

essencial, pois é o guardiao da continuidade do processo democratico'®.

Considerando que a judicializagdo envolve dimensdes procedimentais e
substantivas do exercicio das funcgdes judiciais'®’, é necessario, considerando a
primeira dimensao, que o processo decisorio consolide abertura ao didlogo com a
sociedade, especialmente com relacdo as questdes polémicas, tendo em vista que o

poder emana do povo, ndo dos juizes'®, de modo que estes ndo devem se

transformar em uma instdncia hegemdnica, comprometendo a legitimidade

'8 VERBICARO, 2008, p. 389.
'8 YEPES, Rodrigo Uprimny. La judicializacion de la politica en Colombia: casos, potencialidades
y riegos. Sur, Rev.int. direitos human. Sao Paulo, vol. 4, n. 6, p. 52-59, 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1806-
64452007000100004&Ing=en&nrm=iso&ting=es>. Acesso em 07 de fevereiro de 2018.
7 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicializagdo da Politica: duas
analises. Lua Nova Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo, n. 57, p.113-133, 2002. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/in/n57/a06n57.pdf>. Acesso em 10 de margo de 2018.
'8 BARROSO, 2011, p. 34.
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democratica de sua atuacgdo', mas sim devem promover a ampliacdo e o
fortalecimento do ambiente publico que garanta a aplicagdo da ordem juridica em
direcdo ao desenvolvimento da democracia’®, para construcédo de melhores solucdes
com relacdo a questdes sociais relevantes.

Por outro lado, com relagao as dimensdes substantivas, a inexisténcia de um
padrao tedrico como base racional que fomente o processo decisorio acaba por abrir
margem a deliberagdes subjetivas, pois “o juiz precisa usar uma fundamentacao que
demonstre que a decisdo se realizou por argumentos de principio”*®'. O Judiciario
deve atender as escolhas legislativas, havendo exceg¢do em casos de violagao de
direitos fundamentais e deturpacdo da democracia, visto que “deferentes com o
exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor
a eles sua prépria valoracao politica”%.

Consequentemente, no atual contexto de judicializagdo da politica, a instancia
maxima do Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, assume o papel de ator
institucional estratégico no sistema politico, 0 que mexe diretamente na estrutura dos
politicos, desde as politicas publicas até as regras que permeiam o regime
democratico.

Ainda, a O6ptica axiolégica com relagédo a Constituicdo Federal ocasiona o
resultado do jogo politico ja definido anteriormente pelo direito, o que tornaria a Carta
Magna um modelo puramente material, no qual “para tudo existe a previsdo de um
mandado ou uma proibigéo”'®.

Nesse sentido, “o governo, além de negociar seu plano politico com o

Parlamento, tem que se preocupar em n3o infringir a Constituicdo”'®*

, pois em um
contexto de constitucionalizagao, € muito amplo o leque de movimentos que podem

vir gerar a judicializagcdo de uma contenda politica. Assim, deve-se “fazer da

Idem.
%0 MAIA, Anténio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporéaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel em:

<http://www.mundoijuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=905>. Acesso em 17 de fevereiro de
2018.
¥1 STRECK, Lénio Luiz. Ativismo judicial nao é bom para a democracia. Entrevista a Revista
Consultor Juridico - Conjur. Sao Paulo, 15 de margo de 2009, Secao de Entrevistas. Disponivel
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Acesso em 22 de fevereiro de 2018.
92 BARROSO, op. cit., p. 34.
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Beneficentia et Peritia luris, 2004, p. 30.
1% CARVALHO, 2004, p. 115.
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Constituigdo o melhor que ela pode ser’'®

, considerando o pluralismo que permeia as
democracias contemporaneas.

A possivel crise dos poderes pode ser mitigada pela ampliagdo da
participagdo democratica, desde que as medidas de dialogo institucional ndo limitem
a atuacdo do Supremo, para que o modelo deliberativo promova a construgao do
consenso € a consequente continuidade do debate na resolugcdo das demandas
sociais.

Essa interacido deliberativa auxilia na resolugao do problema da supremacia
parlamentar e judicial, por meio da consideragdo da participagdo da populagdo no
processo decisorio de questdes importantes sobre direito e politica, reconhecendo os
cidaddos como membros publicos e politicos em prol do interesse comum'®. Cabe
ressaltar que o modelo deve considerar as desigualdades, tendo em vista que “as
pessoas s6 cooperam em um contexto democratico, deliberando acerca do bem
comum, quando sao tratadas, tanto pelo Estado, quanto por seus pares, como dignas

de igual respeito”'?’.

3.5. Capacidade institucional e efeitos sistémicos

A postura ativa do juiz pode oferecer risco a capacidade institucional dos trés
poderes e sua separagao, conforme ja demonstrado no decorrer do presente trabalho.
Isto pois, 0 modelo democratico brasileiro estabelece fungdes delimitadas a cada um
dos poderes, que sao independentes e autbnomos.

A capacidade dos juizes na analise dos casos concretos demanda
conhecimento especifico e ocasionam efeitos sistémicos, especialmente com relacao
as politicas publicas, ainda que nao seja fungéo do Poder Judiciario a promocgéao de
reformas sociais, mas sim proteger os direitos fundamentais, observando as

consequéncias imprevisiveis e indesejaveis advindas das decisdes, de modo a ser

%8 SUNSTEIN, Cass. Radicals in robes: why extreme right-wing Courts are wrong for America.

New York: Basic Books, 2005, p. xii.
% O’FLYNN, lan. Deliberating About the Public Interest. Res Publica, v. 16, n. 3, p. 299-315, 2010.
7 SOUZA NETO, 2008, p. 253.
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necessaria a promocao de ferramentas que insiram a participagcao popular e
aproximem a resolucao da sociedade.

Deste modo, conforme preleciona Luis Roberto Barroso, “a doutrina
constitucional contemporanea tem explorado duas ideias que merecem registro: a de

"% sendo que a capacidade

capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos
institucional busca delimitar qual poder esta habilitado a produzir a melhor decisao, e
os efeitos sistémicos significam os impactos que as decisbes geram, de maneira
imprevisivel e nem sempre desejada’®.

As instancias hegemdnicas podem colocar a democracia em xeque, pois, se
é funcdo dos trés poderes a interpretacdo da Constituicdo e seu comportamento
guiado conforme os preceitos constitucionais, caso divergente o entendimento, o
Judiciario pode se manifestar por meio da sua ultima palavra, o que néao significa
afirmar que qualquer matéria deva ser levada ao tribunal e decidida por juizes.

E nesse sentido que se estudam as capacidades institucionais e os efeitos
sistémicos, objeto de estudo de Sunstein e Vemeulle’®, de modo que a capacidade
institucional deve ser entendida como a escolha do poder mais apto a decidir
englobando o conhecimento técnico das condigdes tedricas e faticas do caso,
envolvendo um arcabougo complexo de informacgdes, de modo que se podem analisar
as manifestagdes do Legislativo e Executivo sob os preceitos da proporcionalidade e
razoabilidade.

De outro lado, os efeitos sistémicos como imprevisiveis e indesejados exigem
deferéncia do Judiciario, pois, o juiz, via de regra, esta apto a realizar a microjustica®”’,
ou seja, no caso concreto, ainda que ndo possa avaliar as informacgdes suficientes que
explicam os resultados sociais advindos da decisdo concreta, que podem variar desde
os impactos em determinado ambito econbmico até a prestacdao de determinado
servico ou politica publica.

O Poder Judiciario pode efetuar intervengdes em quase todas as matérias,
mas nao necessariamente deve, considerando sua capacidade institucional e a

decisao de autocontencdao de maneira voluntaria e espontanea, o que aperfeicoa a

% BARROSO, 2009, p. 15.
199 Ibid., p. 16.
2% para tanto, Cf. SUNSTEIN, Cass; VERMEULLE, Adrian. Intepretation and institutions. Public Law
and Legal Theory Working Paper. n. 28, 2002.
21 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagao das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de
Direito do Estado 3:17, 2006. p. 34.
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judicializagdo do ordenamento juridico e suas discussdes politicas, sob pena de se
colocar em risco a legitimidade democratica, por meio da politizagdo da justica,

advindos da incapacidade institucional para promover decisdes na area:

No tocante a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos, o Judiciario
devera verificar se, em relagao a matéria tratada, um outro Poder, 6rgéo ou
entidade nao teria melhor qualificagao para decidir. Por exemplo: o tragado
de uma estrada, a ocorréncia ou nao de concentragdo econémica ou as
medidas de seguranga para transporte de gas sao questdes que envolvem
conhecimento especifico e discricionariedade técnica. Em matérias como
essas, em regra, a posi¢ao do Judiciario devera ser a de deferéncia para com
as valoragdes feitas pela instancia especializada, desde que possuam
razoabilidade e tenham observado o procedimento adequado. Naturalmente,
se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou clara afronta a alguma
outra norma constitucional, o quadro se modifica. Deferéncia n&o significa
abdicagao de competénciazoz.

O Poder Judiciario possui a fungédo de garantir e assegurar o cumprimento da
Constituicao Federal, protegendo os direitos fundamentais dos cidadaos e os valores
democraticos, de modo que a Corte Constitucional deve respeitar as escolhas
“legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de
respeito aos precedentes”®®, de modo a consolidar os principios de “integridade,
seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema”®*.

Assim, deve-se cuidar com a expanséao do Judiciario que, apesar de significar
um importante remédio atualmente para sanar problemas de maneira instantanea,
“nao deve desviar a atengao da real disfungdo que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo™?®°.

Neste aspecto, o desempenho da atividade institucional, significa ndo s6 a
possibilidade de concretizacdo do sistema de eficacia de direitos fundamentais, por
meio da promogéo da legitimidade constitucional, como também o reconhecimento
das instituicbes democraticas como responsaveis pelo plano normativo, de modo que
sua discussdo demonstra complexidade dindamica que deve ser analisada diante das

situagdes, visto que ndo se pode prever todas as demandas possiveis e imaginaveis,

202 BARROSO, 2009, p. 31.
23 1pid., p. 31-32.
2 bid., p. 32.
205 BARROSO, 2009, p. 32.
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€ quais as capacidades que deverao possuir 0s juizes para decidir sobre o caso, 0s
consequentes efeitos sistémicos e seus reflexos em toda a sociedade.

Cabe ressaltar que o papel das instituicoes e da legitimidade de sua atuagéo
deve levar em consideragdo, especialmente, a interacdo social-humano para
promover o modelo democratico, que conta a partir do desempenho e comportamento
original das instituicoes.

No Estado Democratico de Direito vigente atualmente no modelo brasileiro,
deve-se conhecer as funcdes pertinentes ao papel desempenhado pelas institui¢coes,
conforme os preceitos constitucionais, de modo a pensar nas atribuicbes
normativamente constituidas, atreladas ao dinamismo pratico exercido
cotidianamente pelas instituicbes, bem como suas consequéncias, estudados a partir
da tese dos dialogos institucionais®®.

Deste modo, os efeitos sistémicos significam instrumento de legitimagao da
atividade das instituicbes e da configuragdo da via democratica no exercicio de seu
papel. Assim, a concepcao moderna da separacao dos poderes, que abandona a
concepgao tradicional promovida originalmente por Montesquieu, resta pertinente aos
efeitos sistémicos, pois € no nucleo das instituicdes que se observam as atividades
dos trés poderes e suas respectivas repercussdes. Essa dinamica institucional,

portanto, deve ser observada de modo a considerar o rearranjo institucional:

(...) contrario do paradigma de rupturas institucionais ou profundas reformas,
caracteristicos destas praticas constitucionais, o conceito de mechanisms of
democracy trabalha na logica de rearranjo/rearquitetura institucional, por
entender que o esforgo em identificar mecanismos ja existentes, ou tentar
conceber novos mecanismos, em uma esfera mais reduzida de desenho
institucional se apresenta como uma saida democratica mais estratégica e
eficaz do que a alcangada com alteragdes em arranjos de maior escala®’.

Essa saida democratica e eficaz significa, ao contrario do que se sustenta nas

teorias que visam o ideal utdpico, o exercicio de uma atividade institucional, que

2% Nesse sentido, Cf. HOGG, Peter; BUSHELL, Allison. The Charter dialogue between Courts and
Legislatures: or perhaps the Charter of Rights isn‘t such a bad thing after all. Osgoode Law
Review, Vol. 35, 1, 1997.
27 SOUZA, Rafael Bezerra de; BOLONHA, Carlos. Teorias juridicas contemporaneas: uma analise
critica sob a perspectiva institucional. Revista Direito, Estado e Sociedade. N. 43, jul/dez 2013. P.
178.Disponivelem<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/teorias_juridicas_contemporaneas.
pdf> Acesso em 10 de margo de 2018.
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atenda ao modelo do second-best democracyzos, visto que, ndo importa se esta
buscando a melhor opgdo, ha que se pensar no que € mais viavel e adequado, visto
que o alcance de um ideal que nunca se alcanga € menos eficaz do que o alcance da
melhor op¢cao no momento.

Nesse sentido, é importante ressaltar que o estudo das capacidades
institucionais e dos efeitos sistémicos ensejam o fortalecimento da teoria da
autocontencédo, visto que buscam a eficacia adequada desse ativismo judicial, que
nao podem ultrapassar determinados limites e nem sempre conseguiram obter a
melhor resposta, tendo em vista esses dois conceitos, seja do conhecimento técnico
e informagdes suficientes para efetuar um julgamento, seja por nédo poder mensurar

os efeitos sistémicos e o impacto que determinada decisao ira causar na sociedade.

208 Definicao trazida por Cf. VERMEULE, Adrian. The interaction of democratic mechanisms.
Harvard Law School Public Law & Legal Theory Working Paper Series, no. 09-22, 2009.
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4. A AUTOCONTENGAO JUDICIAL

4.1. A posicao de Jeremy Waldron

O protagonismo judicial tem significado importante no processo democratico
ao tomar decisdes que o legislador ndo quer, nao pode ou nao consegue tomar®®,
mas deve se observar a necessaria autocontengao deste poder.

Esse movimento de retragdo demonstra intenso avanco nos paises que
possuem a consolidagao democratica bem definida e estruturada, como nos Estados
Unidos, que possui base no constitucionalismo popular, que promove diversas
vertentes de contencdo, seja pelo controle de constitucionalidade pelo Legislativo —
ao contrario do judicial review®'°, bem como a interpretagao constitucional de todos os

poderes?"

e a defesa dessa interpretacdo ocorrer fora do ambiente do Poder
Judiciario®'.

Nesse sentido, para conter a interferéncia que exerce o Judiciario na esfera
do Legislativo, milita-se pelo conceito de que, na duvida, permanece a escolha

legislativa®"

nos casos de inconstitucionalidade. Isto pois, a autocontencido se
manifesta primeiramente por meio do objeto de controle e, posteriormente, no efeitos
e resultados desse controle de constitucionalidade. Nos Estados Unidos, por exemplo,
a fiscalizacdo dos tribunais ndo abarca nem as emendas constitucionais®'* e nem
questdes politicas, devido aos limites de justiciabilidade?™®.

Essa posicao de retracado defendida por Waldron em que o papel do Judiciario
nao engloba decidir sobre termas politicamente controvertidos, de forma a transformar
a Corte em uma arena politica, pois possui o dever de garantir a Constituicdo Federal

e nao arbitrar discussdes politicas. Entretanto, o movimento de judicializagdo da

209 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2013.

.41,
Em Nesse sentido, Cf. WALDRON, 2006.
" SAGER, Lawrence G. Justice in the Plainclothes: a Theory of American Constitucional
Practice. Yale University Press. 2004.
212 of. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Clarendon Press Publication, 1999.
#3 AMADO, Juan Antonio Garcia. Derechos y pretextos. Elementos de critica ao
neoconstitucionalismo. In CARBONELL, Miguel (org.). Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos
escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 242.
2 TRIBE, Laurence. American constitutional law. V. 1, New York: Foundation Press, 2000. P. 103-
106.
2% |bid., p. 324-329.
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politica trouxe alteragbes que concederam poder judicial para intervir nessas
situagdes e fomentou a figura do juiz que se fundamenta em compreensdes proprias
nos casos controvertidos, o que ultrapassa claramente os limites de suas
competéncias.

Esse equilibrio indicado pela tese da “autolimitacdo”?'®

, invoca a moderacao,
mas n&o possui base legal e tampouco requisitos para estabelecer as situagdes nas
quais deve ou nao incidir.

Jeremy Waldron é um grande critico do judicial review, bem como do ativismo
judicial, teoria que se liga diretamente a democracia, considerando que a
judicializagdo transforma as discussbes populares extremamente técnicas e
interpretativas, por meio de juizes, que nao foram eleitos, mas sao encarregados de
garantir os preceitos constitucionais, o que ocasiona a interpretagcéo dos direitos frente

a leitura legislativa na elaboragao das normas. Assim, defende que:

O judicial review é vulneravel ao ataque em duas frentes. Ele nao fornece,
como frequentemente se alega, uma maneira pela qual uma sociedade possa
claramente enfocar as questdes reais em jogo quando cidadaos discutem
sobre direitos; pelo contrario, ele os distrai com questées secundarias sobre
precedentes, textos e interpretagao. E ele é politicamente ilegitimo, naquilo
que diz respeito aos valores democraticos: ao privilegiar a maioria dos votos
entre um pequeno numero de juizes nao eleitos e nao responsabilizaveis, ele
priva os cidadaos comuns de seus direitos e rejeita estimados principios de
representacdo e igualdade politica na resolugéo final de questdes de
direitos®"’.

Entretanto, com o aprofundamento dos seus estudos, passa a admitir que, em
situagdes excepcionais, a revisao judicial pode ser desejavel, ainda que sua base seja
antidemocratica. Assim, a defesa da supremacia do parlamento é relativizada e
condicionada, pois “seu alvo € o modelo forte de revisao judicial de matriz americana,
que possibilita a um tribunal n&o eleito revogar uma lei e dispor de autoridade ultima
na interpretacgdo constitucional” 2"®de modo que cria os institutos da situagao tipica ou
patolégica, sendo que “na primeira, a revisao judicial é ilegitima, indesejavel e

desnecessaria. Na segunda, ela pode ser aceitavel, desde que se demonstre que a

21 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.

128-137.
Z" WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposigdo do Judicial Review. In: BIGONHA, A. C. A.;
MOREIRA, Luiz (Org.). Legitimidade da jurisdigdo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
98.
718 MENDES, 2008, p. 79.
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corte, em comparagao a alternativa parlamentar, protegera direitos de modo mais

eficaz”?'®.

Waldron discorda do papel do Judiciario na decisao de inconstitucionalidade
das leis, mas considera suas reservas condicionadas, de modo que todos os aspectos

devem estar presentes para que mantenha sua posigao, quais sejam:

(1) democratic institutions in reasonably good working order, including a
representative legislature elected on the basis of universal adult suffrage; (2)
a set of judicial institutions, again in reasonably good order, set upo n a no
representative basis to hear individual lawsuits, settle disputes, and uphold
the rule of law; (3) a commitment on the part of most members os society and
most of its officials to the idea of individual and minority rights; and (4)
persisting, substantial, and good faith disagreement about rights among the
members of the society who are commited to the idea of rightsm.

Ocorre que, a presenca dos referidos requisitos indica um desenvolvimento

democratico que ainda néao foi alcangado pelo Brasil, que possui patologia especial®’,

visto que, ainda que sua estrutura comporte alguns deles, demonstrados por meio das
instituicdes e do sistema eleitoral, a crise de representatividade que assola o pais
ainda persiste de maneira intensa, de modo que se considera que o Legislativo ndao
representa a populacdo e ndo ha preocupacao com os direitos fundamentais, o que
fomenta a sustentagao da fragilidade de sua proposta tedrica. Conrado Mendes critica

essa posicao:

E surpreendente, por exemplo, como a complexidade congressual passa ao
largo do argumento de Waldron contra a revisdo judicial. Para ele, o
congresso € um conjunto de representantes que decide por maioria. Numa
escala menor, corresponde ao povo tomando suas decisdes em conjunto pelo
procedimento mais igualitario possivel. Sua teoria normativa é tao abstrata e
rasa quanto isso. O resto — comités, hierarquia partidaria, poder de agenda
etc. — parece ser mero detalhe. Seria produto de uma visao cinica sobre a
pessoa do representante eleito. Nao percebe que legisladores, mesmo bem-
intencionados e virtuosamente orientados ao bem comum, estdo imersos
numa rede de constrangimentos institucionais incontornaveis pela virtude. Os
problemas da representagcao eleitoral e da regra de maioria néao
desaparecemm.

Entretanto, a critica aborda uma estrutura na qual as instituicdes democraticas

sdo consolidadas e conseguem oferecer a resolugdo dos problemas, com

19 MENDES, 2008, p. 79.
220 \WALDRON, 2006, p. 1360.
21 |bid., p. 1359.
222 MIENDES, op. cit., p. 75.
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representatividade e garantia justa dos direitos dos cidadaos, contexto no qual, néo
faria sentido se falar em intervencao judicial. Esta, portanto, deve se restringir a
protecao efetiva dos direitos fundamentais que fundamentam o processo democratico,
de modo que sejam consolidados os valores sociais e institucionais, por meio da
vontade da populagéo, englobando a participagdo da minoria e o cambio de poder®®,
Assim, a atuagao judicial ndo é suficiente para efetivar a consolidagdo da democracia,
podendo, inclusive, atrapalhar o seu desenvolvimento por meio do jogo politico.

Dessarte, o autor defende a dignidade da legislagcdo®®*, como ocorre nos
paises de sistema commom law, embasando intensa pesquisa no caso dos Estados
Unidos e Inglaterra, de modo a concluir que, como nao existe a legislacdo extensa e
pesada do sistema da civil law, as decisdes politicas ndo utilizam os principios para
fomentarem esse ambiente de “negociatas, trocas de favores, manobras de
assisténcia mutua, intrigas por interesses e procedimentos eleitoreiros”?.

Os tribunais, portanto, corrigem as decisdes politicas por meio do judicial
review, objeto de suas criticas, fundamentado na teoria de Dworkin e o juiz Hércules,

ja explicitado em tépicos anteriores. Assim, reflete:

O pensamento parece ser que os tribunais com suas perucas e cerimbnias,
seus volumes encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a
politica partidaria, sejam um local mais adequado para solucionar questdes
desse carater (...) Por que é o direito feito pelos juizes, néo o direito feito pela
legislatura que se liga mais naturalmente a outros valores politicos que
“direito”, “justica”, “legalidade” e “Estado de direito” evocam? Por que é esse
0 nosso conceito de direito na jurisprudéncia, ao passo que os estatutos e a
legislagao se detém na periferia dos nossos interesses filosoficos, como
exemplos um tanto quanto embara%osos e problematicos desse conceito, se
€ que sao exemplos de conceito??

O judicial review como tentativa de assegurar os preceitos constitucionais,
portanto, pode se desvirtuar do seu carater principal, por uma atuacao equivocada da
Corte. Assim, tem-se a importancia dos principios para proteger os direitos dos
cidadaos, de modo que o Judiciario os utiliza contra decisdes politicas, o que justifica
o controle de constitucionalidade em conflito com a maximizagao da participagao

popular.

223 BARROSO, 2015, p. 447.
224 para tanto, Cf. WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagao (Tradugao de Luis Carlos Borges).
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
5 bid., p. 02.
226 .
Ibid., p. 05.
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A maximizacao da participacao popular, defendida por Waldron, baseia-se no
acordo moral pactuado nas sociedades plurais, que engloba diversas concepgdes
sobre os direitos, a justi¢ca social, as politicas publicas, assim por diante. Isto justifica
a decisao ser tomada em igualdade de condi¢des sociais e ndo apenas por um grupo

especifico pertencente a Corte. Afirma que:

Quando cidadados ou seus representantes discordam sobre quais direitos
temos ou sobre o que estes direitos impdem, parece quase um insulto dizer
que isto ndo é que se Ihes permite resolver por meio de um procedimento
majoritario, mas que deve ser atribuido para determinagdo final de um
pequeno grupo de juizes. E particularmente insultante quando descobrem
que juizes discordam entre si exatamente pelas mesmas linhas que cidadaos
e representantes, e que juizes tomam suas decisdes, também, por votagao
majoritaria. Cidadaos podem sentir que, de desacordos nesses assuntos
devem ser resolvidos pela contagem de cabegas, entdo sdo suas cabegas ou
de seus representantes que deveriam ser contadas®’.

Nesse sentido, o juiz ndo poderia exercer esse poder de decisdo em ultimo
grau sobre todas as divergéncias entre direitos, de modo que o legislador que fora
eleito democraticamente seria apto a fazé-lo. Assim, um problema na sua teoria é o
fato de que ele parte do pressuposto que o legislador atua conforme interesse comum,
de modo que “assim como a “decisao correta” defendida por Dworkin, s6 seria
confirmado se existisse um legislador ideal. Todavia, as instituicdes reais possuem
desvios, sao faliveis, o que, de fato, dificulta a defesa de quem deveria ter a ultima
palavra”®®®,

Considera as instituicdes faliveis e o desacordo sobre suas decisdes
frequentes a ponto de ndo haver um consenso, de modo que a revisao judicial deixa
a desejar na protecao dos direitos fundamentais. Mesmo assim, Waldron defende que

€ possivel enfrentar o problema da justigca, por meio da escolha de quem decide:

(...) aponta para a conquista moral que a regra da maioria representa (...) Para
Waldron, a eventual existéncia de resposta certa para os dilemas morais é
irrelevante para os fins de se pensar em instituigdes, uma vez que o
desacordo moral em sociedades pluralistas resiste aos melhores
argumentos. Do desacordo inexoravel, resta apenas adotar um procedimento
que dé a cada individuo o mesmo valor?®.

2T \WALDRON, 1999, p. 15.
228 \MIENDES, 2008, p. 08.
29 bid., p. 09.
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O controle de constitucionalidade, assim, antes observado como
consequéncia da supremacia constitucional, deve ser melhor analisado com
profundidade em sua real fundamentagdo, bem como a sistematica imposta pela
Constituicdo Federal ao conceder o papel desse controle para o Judiciario. Assim,
compreendidos e equacionados os papéis do legislador e do juiz na protegao dos
direitos fundamentais, podem ser analisados os limites do exercicio dessa atribuicao.

A autocontengao, portanto, busca restringir o espago de atuagdo desse
Judiciario, sem aprofundar no estudo das experiéncias democraticas que abre um
leque de possibilidades de arranjos institucionais, fomentados pelo desenvolvimento
do constitucionalismo e seu potencial de estabelecer critérios para o aprimoramento
da aplicabilidade do direito no sistema de freios e contrapesos.

Resta essencial o estudo da hermenéutica no controle jurisdicional de
constitucionalidade, especialmente pois, a interpretacédo deve garantir a integridade
do sistema, independente da postura que tenha o Judiciario na democracia, para que
sejam protegidos os preceitos constitucionais e os fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Extrai-se, portanto, que Jeremy Waldron colabora, com o estudo das
sociedades democraticas nas quais o Legislativo ndo seja disfuncional, de modo que
as divergéncias acerca dos direitos devem ser resolvidas no ambito do processo
Legislativo, defendendo que ndo ha acordo sobre a concepgao de justica, exatamente
porque o desacordo moral € insoluvel. Assim, propde uma teoria da democracia que
reestabeleca a dignidade da legislacdo e seu valor moral, que requer a regra da
maioria para consolidar um valor igualitario.

Nesse desiderato, inclusive traz & lume o estudo de John Stuart Mill**°, na
educacao da opinido publica com relagdo a liberdade individual, que permite a
democracia que fossem dispensadas restrigdes ao governo da maioria, ainda que a
desarmonia no modelo populista persistisse, pois significa a negativa dos democratas
a restricdo da vontade popular quando |he convém. Vontade popular que passou a

possuir valor quando:

A vontade una e soberana do povo, que deveria resultar de um sistema
representativo de indole e inspiragéo popular, se decompds em nossos dias

20 WALDRON, Jeremy. Rights and Majorities: Rousseau Revisited. In Chapman, John W. e

Wertheimer (orgs.). Majorities and Minorities. NOMOS XXXII. New York, New York University Press,
1990, p. 56.
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na vontade antagOnica e disputante de partidos e grupos de pressao. Na
sociedade de massas abala-se de maneira violenta a acomodagédo dos
interesses econdmicos, politicos e sociais, cada vez menos os interesses
globais do povo e cada vez mais interesses parcelados de grupos e classes
conflitantes. Por isso mesmo tradutores de um antagonismo que vai se
tornando irremediavel, sujeitos a um equilibrio precario e que jamais podera
ser adequadamente atendido pelas velhas estruturas do sistema
representativ0231.

Waldron defende, para tanto, que a defesa de uma teoria moral nao
necessariamente exige o controle de constitucionalidade, os filésofos politicos devem
questionar a normatizacdo que ocasionara obstaculo ao debate politico democratico,
a filosofia politica deve se atentar aos processos decisorios e o respeito a participagao
politica que nao apresente convergéncia com uma instituicdo que revise os direitos

fundamentais no contexto de conflito e mudanca social.

4.2. Tese dos dialogos institucionais

A duvida sobre qual das instituicbes pode oferecer a melhor resposta deciséria
deve ser estabelecida de modo dialégico, por meio de um dialogo entre as partes
envolvidas em todo o processo decisorio para que continue sendo construido o Estado
Democratico de Direito.

Para tanto, fundamental analisar a separacado dos poderes, de maneira breve
e direcionada, como divis&do entre o politico — soberania popular e principio majoritario,
e o juridico — rule of law e direitos fundamentais®*?.

Assim, formulagao do direito é resultado da vontade social, que n&o pode se
desvincular da politica e sua aplicagdo pretende a nao colonizagéao do juridico pelo
politico®>. E por isso que sdo propostos os didlogos institucionais, considerando a
supremacia da Constituicdo, que a coloca em hierarquia superior diante das demais
normas do sistema®*, que devem, necessariamente, apresentar compatibilidade com

os preceitos constitucionais®®.

231 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 12. Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 233.
zzi BARROSO, 2013, p. 252.
Idem.
24 BARROSO, 2015, p. 299.
235 ACKERMAN, Bruce. We the People: foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1993. p.
279.
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Desde Montesquieu e sua reformulagdo das formas de governo, pode-se
observar desenvolvimento convergente para o movimento atual das instituigbes com
funcdes multiplas para sanar a complexidade das demandas da sociedade. Assim,
“‘uma ‘nova separagao de poderes’ esta emergindo no século XXI. A compreenséao de
suas caracteristicas distintivas requer o desenvolvimento de um modelo conceitual
que contenha cinco ou seis categorias”,

Portanto, a arquitetura institucional atual deixou de ser a mera aplicagcao da
separacao dos poderes, para se pensar em novas instancias de poder, com seus
limites especificamente definidos e suas competéncias exercidas com plenitude, sob
pena de sofrer possiveis consequéncias caso seu funcionamento ndo seja adequado.

Nesse sentido, o principio da separacao dos poderes foi reformulado para:

(...) permanecer como principio de organizagao 6tima das fung¢des estatais,
de estrutura orgénica funcionalmente adequada, de legitimacdo para a
decisdo e de responsabilidade pela decisdo. Dai uma dimensao positiva, a
par de uma dimensao negativa, de controle e limitagdo de poder. E,
consequentemente, reconhece-se a necessidade de um nucleo essencial de
competéncia de cada 6rgao, apurado a partir da adequagéao da sua estrutura
ao tipo ou a natureza de competéncia de que se trata®’.

Assim, a pratica dos dialogos institucionais demonstra que as decisdes, de
qualquer um dos poderes passam a ter carater parcialmente definitivo, visto a
possibilidade de sua revisdo, bem como que cada um dos poderes possui
determinadas caracteristicas que podem auxiliar ou prejudicar a tomada de deciséao,
sendo necessario, portanto, o didlogo na resolugédo das demandas.

Esse movimento teve inicio juntamente ao constitucionalismo
contemporaneo, cujo objetivo de protecao dos direitos fundamentais repensou o papel
do Judiciario e a legitimidade das instituicdes democraticas na revisdao por meio de
suas interpretagdes, ja que € necessaria uma teoria na qual as instituicbes cooperem
entre si e construam os fundamentos “ao operacionalizar as ordens juridica e politica

1238

da realidade democratica”, para que as controvérsias utilizem o exercicio dialégico

na resolucao dos conflitos.

236 ACKERMAN, Bruce. Adeus, Montesquieu. Revista de Direito Administrativo, v. 265, 2014. p. 15.
27 MIRANDA, 2004, p. 385.
28 HOGG; BUSHELL, 1997, p. 32.
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Anote-se que esse complexo de reciprocidade é defendido por Cass R.
Sunstein®® e Jeremy Waldron?*® como um processo democratico convergente quanto
aos ideais de justica na sociedade plural, por meio do dialogo interinstitucional para
sanar a problematica entre assegurar os direitos fundamentais e tomar as decisdes
democraticas®*'. Assim, a participacdo das instituicdes em equilibrio apropriado?*?,
traduz a responsabilidade de todas as instituicbes na salvaguarda dos direitos.

Os dialogos pretendem também questionar a sobreposicéao de qualquer poder
sobre o outros e a ja superada separagéao tradicional dos poderes utilizada para a

formulacdo de um Estado Democratico®*.

O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com eleigbes, periddicas e pelo povo, bem como o
respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais (...)
adotou o denominado principio democratico, ao afirmar que todo poder
emana do pov0244.

As instituicdes, portanto, podem alcancar a deliberacao que ofereca o melhor
resultado para a sociedade, conforme os preceitos constitucionais, de modo que a
interpretacdo constitucional pode ser exercida conforme essa reformulacdo de
funcionamento entre os poderes, ndo mais tendo seu fim quando da decisao judicial,
mas sim podendo receber contribuigdes do Legislativo e demais instituigoes.

Registre-se que, a tese dialégica é contraria a supremacia judicial, pois em
decorréncia do principio contramajoritario®*®, bem como a supremacia legislativa,
vislumbra a limitagao de intérpretes. Preocupa-se tanto com a efetivagao dos direitos

quanto com o sistema, o aspecto conceitual®*®, de modo que possui limites a possivel

2% SUNSTEIN; VERMEULE, 2002
240 WALDRON, Jeremy. A right-based critique of constitutional rights. Oxford Journal of Legal
Studies, v. 13, n. 18, p. 18-51, 1993.
241 DIXON, Rosalind. Weak-form judicial review and the American excepcionalism. Chicago Law
School Public Law and Legal Theory Working Papers Series, n. 348, 2011.
242 TREMBLAY, Luc. The legitimacy of judicial review: the limits of dialogue between courts and
Iesgislatures. International Journal of Constitutional Law, v. 3, n. 4, p. 617-6489, 2005.
243 BOLONHA, Carlos; RANGEL, Henrique. Separagao de Poderes da Europa aos EUA: mutagoes
e o judicial review. Anais do XX Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
Graduagao em Direito. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2011. p. 11132.
>** MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 17.
245 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch. 2. Ed. New Haven: Yale University Press, 1986.
26 VIEIRA, José Ribas; RE, Ménica Campos de; CARVALHO, Flavia Martins de. As teorias dialoégicas
e a democracia deliberativa diante da representagcao argumentativa do Supremo Tribunal
Federal.Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/33307-42498-1-PB.pdf>.
Acesso em 10 de margo de 2018.
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restricdo que impde ao processo democratico. Assim, como pode ser observado no

caso francés:

Todavia, a concessao do governo revolucionario francés, no sentido de que
a “vontade geral” do povo soberano pudesse ser revelada através dos
representantes reunidos no Poder Legislativo, impede que se encontre nesse
modelo uma concepg¢ao de constituicgdo tal como hoje concebe o
constitucionalismo. Ao contrario, no modelo francés pdés-revolucionario, a
“constituicao” esta totalmente absorvida pela ideia de soberania popular
manifestada através da lei, onde o legislador, soberano, nao é representado
como um poder, mas como uma vontade originaria. Ao invés de contrapesos,
0 que se impde € a primazia do legislador, de modo que n&o €& possivel
sustentar um modelo claro de separagédo de poderes, ainda que este
estivesse expressamente presente na constituicdo francesa pods-
revolucionaria (...) Através do principio da Iegalidade, o “legislador soberano”
mantém sob seu controle o Poder Executivo™"’.

E exatamente por esse motivo que a referida teoria reavalia a legitimidade do
controle de constitucionalidade sob a fiscalizagdo do Judiciario. Isto pois, se o
Legislativo se encontra em melhor posicionamento na decisdo de determinada
demanda, a Corte pode solicitar manifestacao legislativa ou assumir posi¢ao deferente
perante a lei, 0 que nao significa abrir mao da fiscalizagéo, mas sim que o Legislativo
pode propor solucdes para sanar a violagdo constitucional.

Essa postura dialégica como uma mudanga de racionalidade na postura do
Tribunal, ja foi defendida e utilizada pelo Ministro Luis Roberto Barroso em
determinadas situagdes®*.

Diante desse cenario, Mendes defende que a fiscalizacdo de
constitucionalidade significa mais um veto proveniente da gama de faculdades
expostas pela separacdo de poderes®*, de maneira que essa construgao institucional
demonstra importante avango na definicdo de funcées de cada poder, que nao mais
conseguem ser respondidas pela separagdo classica trazida por Montesquieu.
Embora, essa fiscalizagao pode ser considerada um trunfo contra politicas majoritarias

inadequadas®®.

247 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo

contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 148.

248 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2014. Consultor Juridico, 31 dez. 2014. Disponivel em <
https://www.conjur.org/ > Acesso em 01 de margo de 2018.

%9 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008a. p. 132.

9 Nesse sentido, Cf. DWORKIN, 1984.
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Isto pois, a explicacdo para esse controle, ndo pode ser extraida apenas da
tese dos dialogos institucionais, ja que a mera abertura a um dialogo com o Legislativo
nao soluciona as controvérsias contramajoritarias. Ainda, para a tese dialdgica, a
palavra final ndo cabe aos tribunais, exatamente devido ao monopdlio sem dialogo
com o Legislativo, que nao teria os meios efetivos para afirmar sua interpretacdo®’.
Assim, as decisdes judiciais podem se equivocar perante politicas, de modo a, até
mesmo, assumir o controle da agenda legislativa®®?.

Observe-se que, o arranjo institucional de cada pais é relevante para
determinar o controle de constitucionalidade, pois “the idea that there should be
dialogue between courts and legislatures with respect to the treatment of rights seems

to be gaining ground”®*

e devem ser preservados os diversos dispositivos que
possam provocar os poderes na busca de uma solugao institucional e evitam os
monopolios, promovendo o desenvolvimento democratico.

A tese de diadlogos institucionais, portanto, busca ndo apenas os aspectos
interpretativos, mas sim a funcéo institucional de fiscalizacado constitucional, de modo
que, ainda que as Cortes possuam vantagem para debater sobre questdes de
valores®*, os conhecimentos de diferentes fontes, poderiam amenizar a dificuldade
contramaijoritaria, considerando participacédo decisoria conjunta. Deste modo, a

democracia fundamenta-se na:

(...) determinagao normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo
povo. Ja que nao se pode ter o autogoverno, na pratica quase inexequivel,
pretende-se ter ao menos a auto codificagdo das prescrigdes vigentes com
base na livre competicdo entre opinides e interesses, com alternativas
manuseaveis e possibilidades eficazes de sancionamento publicozss.

Essa dificuldade contramajoritaria traz a tona o conceito democratico de
representacdo no qual o poder é exercido mediante anuéncia do governo, de modo

que Alexander Bickel defende que, na diferenca dos interesses imediatos e estaveis

%1 MANFREDI, Christopher; KELLY, James B. Six Degrees of Dialogue: a response to Hogg and

Bushell. Osgoode Hall Law Journal, v. 37, 1999. p. 523
%2 MORTON, F. L.; KNOPFF, Rainer. The Charter Revolution and the Court Party. Peterborough:
Broadview Press, 2000. p. 157.
%53 ROACH, Kent. Dialogic Judicial Review and its Critics. Supreme Court Law Review, v. 23, 2004.

. 50.
954 Assim, Cf. FALLON, Richard. Implementing the Constitution. Cambridge: Harvard University
Press, 2001.
%5 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questido fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998. p. 57.
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reside a justificativa tdo buscada para o controle de constitucionalidade, pois a
sociedade precisa de muito além das necessidades imediatas “para apoiar e manter
os valores gerais duradouros”®®.

O autor compreendia a politica como a proje¢ao da maioria, de modo que o
Judiciario denunciava o contramajoritarismo, desequilibrando o sistema, ainda mais
quando se utiliza dos principios refletidos nos valores individuais, de modo que, para
Bickel, defendia uma virtude passiva que o Judiciario deveria seguir, que englobava a
rejeicdo de exercer amplamente a jurisdicdo que o arranjo constitucional teria
concedido®’.

Dessa forma, a atuagdo se |justificaria pela protecdo dos principios
fundamentais mediante a aceitacdo popular das decisbes, por meio das virtudes
passivas, “técnicas doutrinarias que a permitem postergar a apreciagdo de questdes
problematicas até que a sociedade tenha tido tempo para lidar com elas”®®. A Corte
deveria, também, conduzir os anseios dos individuos para que maximizasse cada
potencial, como se fosse uma educadora em um “seminario nacional vital’*°.

Ademais, Bickel*®® considera que a Corte constitucional possui as seguintes
alternativas: revoga uma lei por inconstitucionalidade; valida e legitima a lei através
da constitucionalidade, decide n&o decidir. Ainda, propde técnicas de nao decidir, visto
que a Corte nado precisa legitimar o que nao considera inconstitucional, de modo que,
desta forma, estimula o didlogo com os outros poderes e a construgdo da agenda
publica sobre os temas mais diversos, o que nao é fornecido pela mera interpretacéo,
considerando que a Ultima palavra é uma questdo de grau®’.

Ainda, pode-se considerar a teoria das virtudes ativas de Katyal®*?

,» que
favorecem o dialogo por meio da exposi¢ao dos conselhos de alternativas de solugdes
do Judiciario, ja que sao tomadas decisdes estreitas, nas quais se adiciona amplitude
e conferem flexibilidade ao legislador os possiveis caminhos.

Tem-se também Cass Sustein com sua tese do minimalismo das decisdes
judiciais na busca por uma técnica que facilitaria 0 consenso decisoério, para promover

um modelo equilibrado e democratico norte da atuacao da Corte.

26 BICKEL, 1986, p. 27.
%7 bid., p. 113.
28 1bid., p. 111.
29 bid., p. 37.
%0 MENDES, 2008, p. 111-117.
% bid., p. 117.
%2 |bid., p. 125-126.
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Sua tese se caracteriza como limitagao judicial, pois deixa determinadas

questdes fundamentais sem decisao, por meio da justificativa do resultado por meio

de fundamentos especificos, de modo que, “first, it is likely to reduce the burdens of

judicial decision. Second, and more fundamentally, minimalism is likely to make judicial

errors less frequent and less damaging”263. Assim, as decisdes sdo pensadas a partir

da largura, numero de casos atingidos, e da profundidade, grau de abstragéo

alcangado. Devem ser utilizadas nos casos que promovam a:

(...) democracia, ndo somente no sentido de que elas deixam questbes
abertas para a deliberagdo democratica, mas também e, mais
fundamentalmente, no sentido de que elas promovem a razdo — dando e
assegurando que importantes decisbes sejam tomadas por atores
democraticamente responsévei3264.

Entretanto, cabe ressaltar que Sunstein esclarece que “a defesa do

minimalismo ndo €& separavel de uma avaliagdo das controvérsias substantivas

subjacentes

4.3. Judiciario entre intervencao, deferéncia e responsividade

A valorizacdo da efetividade dos direitos constitucionais fomenta a

superagao de uma baixa concretizagdo, mas nao justifica a valorizagao da atuagao

judicial de maneira a constar como intervencdo, conforme ja analisado. Assim,

concebe-se ao Poder Judiciario insercdo no ambito das relagdes dos poderes do

Estado, transcendendo suas fungdes, de modo intervencionista, procurando agir em

diversas frentes de consolidacao dos direitos fundamentais.

E evidente que ndo se pode pretender que o Judiciario passe a ditar
politicas publicas lato sensu ou que passe a exercer fungdes executivas e
nem a Constituicdo - com todo o aparato juridico posto a disposi¢cao do
Ministério Publico e do Judiciario - permitiria tal situacdo. Basicamente, a
mudanca de postura dos operadores juridicos, agindo em varias areas de
politicas publicas deixadas ao largo pelo Poder Executivo, ja por si sé
provoca (ria) discussdes que leva(ria)m os Poderes Legislativo e Executivo

263

SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: judicial minimalism on the supreme court. Cambridge:

Havard University Press, 1999. p. 04.

%4 bid., p. 05.

%5 MENDES, 2008, p. 122.
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a reformulacao de suas linhas de atuagdo, mormente no que concerne as
prioridades orgamentarias. Ou seja, nessa linha, passa(ria) a ser utilizado
nao como instrumento de redugdo de complexidades ou reprodugado de
uma dada realidade, € sim, como um mecanismo de transformagédo da
sociedade”®.

Isto pois, a crise de representatividade legislativa nao possibilita o
descumprimento da estrutura normativa, nem mesmo em prol de “um sistema
juridico funcional, estavel e harménico com os valores do Estado Democratico de

n267

Direito™”" e muito menos a inércia legislativa pois sua fungao ja for suprida. Nesse

sentido, sabe-se que as regras consolidadas devem ser cumpridas.

(...) geram maior previsibilidade e seguranga juridica para os seus
destinatarios; diminuem o risco de erro na sua incidéncia, ja que nao
dependem tanto da valoragdo do intérprete em cada caso concreto;
envolvem um menor custo no seu processo de aplicagéo, pois podem
incidir de forma mais mecénica, sem demandarem tanto esforgco do
intérprete; e nao implicam, na mesma medida que os principios, em uma
transferéncia de poder decisério do Legislativo, que é eleito, para o
Judiciario, que néo 6%,

Contudo, se o Judiciario pode atuar em meio a omissao legislativa, por
diversos motivos, sejam interesses politicos ou problemas estruturais®®, devendo
agir conforme o regular e legitimo sistema de controle de constitucionalidade.

Cabe ressaltar que, considerando as opinides contrarias, como € o caso do
Reino Unido e Holanda, que adotaram o controle de constitucionalidade fraco, “a
jurisdicao constitucional ndo é nem incompativel nem indispensavel a democracia.
Ha suficientes provas histéricas de que um Estado democratico pode dispensar o
controle de constitucionalidade™®.

Entretanto, se ndo respeitados os limites de atuacao, coloca-se em risco o
proprio modelo democratico e seu desenvolvimento por meio de avangos

ocasionados por decisdes com participacdo popular, bem como o ideal de

%6 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e (m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcao do direito. 3. Ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 47.
%7 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade. In:
gg)soord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 140.
Ibid., p. 142.

%9 MENDES, 2008, p. 229.
20 GRIMM, Dieter. Jurisdigao constitucional e democracia. Revista de Direito do Estado, 2006, p.9
Neste particular importante referir-se ao artigo de PEREIRA, A. L.P. Politica e jurisdicao: alteragoes
recentes nos modelos constitucionais inglés, belga e francés. Universatus Jus, v. 26, 2015, p. 91-
101.

78



representacdo como autogovernom. Assim, sabe-se que na democracia, o poder

politico:

Se organiza de tal forma que seu exercicio se constitui, se legitima e se
controla pelo povo, em suma pelos cidadaos, e se apresenta nesta forma
como autodeterminagao e autogoverno do povo, no qual todos os cidadaos
podem participar em condigbes de igualdadem.

Assim, a Corte € ambiente de construcao das decisdes politicas, por meio
do dialogo, especialmente na atualidade, periodo de amadurecimento institucional
que enfrenta a fragilidade do sistema representativo, conforme ja observado na
posigcao de Jeremy Waldron.

Destarte, a Constituicio possui a funcao de condensar os valores politicos da
sociedade, bem como os consensos sobre as instituicbes e respectivos direitos
fundamentais, e disciplinar o processo politico democratico, por decisdao da maioria
com a participacdo da minoria e alternancia no poder*”®. Consequentemente, a Corte
Constitucional possui o objetivo de resguardar essas fun¢des, de modo a proteger os

direitos fundamentais e o sistema democratico.

Se a democracia é valiosa, é valioso protegé-la de si mesma; e que o ideal
que faz valioso o procedimento democratico — a participagdo em pé de
igualdade na tomada de decisbes — permaneceria desfigurado sem a
satisfacdo prévia de certas condigbes (um processo de deliberagdo e
conformagdo das vontades autenticamente aberto a todos sobre bases
equitativas). E disto se seguiria que o valor da democracia justifica sua
c:onstitucionalizagé\o27 .

Seguindo essa linha de raciocinio, Oscar Vilhena Vieira analisa as duas
posturas institucionais consideradas essenciais “que pautam a conduta de distintos
magistrados e cortes ao redor do mundo democratico, que tém sob sua

responsabilidade interpretar clausulas abertas da Constituicdo, como bem comum,

21 SARMENTO, 2009, p. 143.
22 BOCKENFORD, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid:
Editorial Trotta, 2000. p. 53.
213 BARROSO, 2015, p. 89.
2 BAYON, Juan Carlos. Derechos, Democracia y Constituicion. Disponivel em <
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12925071916700495109213/discusiones1/Vo>
Acesso em 10 de janeiro de 2018. p. 225.
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dignidade, interesse publico ou mesmo liberdade”*"

, quais sejam a deferéncia e a
responsividade.

Dessa forma, se os direitos fundamentais e o sistema democratico estao
seguros, os juizes devem acatar as escolhas legislativas ou administrativas, agindo
com deferéncia, ou seja, essa postura institucional na qual o Judiciario respeita as
decisbes dos outros poderes, com base no ordenamento juridico que estabelece

prioridade aos eleitos, no que diz respeito ao governo da sociedade. Nesse sentido:

A postura deferente é aquela que mais se concilia com uma democracia de
carater majoritario, na qual o grau de confianga do cidaddao no seu
representante € bastante grande. Nao se deve confundir deferéncia com sua
forma degenerada, que é a omissao, que decorre’® e da simples falta de
autonomia das institui¢des juridicas em face do poder.

Com relagao a deferéncia perante o Legislativo talvez seja mais facil visualizar
as situagdes, portanto aborda-se aqui sobre a deferéncia perante o Executivo, de
modo que o Judiciario deve intervir se a Administracdo tiver atuado de maneira
inadequada, conforme pode-se extrair do Caso Chevron USA Inc. Vs. National
Resources Defense Council Inc.?”’, jurisprudéncia norte-americana, cujo precedente
de 1984 estabeleceu que, em caso de ambiguidade ou delegacéo legislativa para a
agéncia, o Judiciario deveria intervir quando a agéncia reguladora tivesse atuado de
maneira irrazoavel.

O Judiciario brasileiro deve seguir os preceitos do Estado Democratico de
Direito e atuar com deferéncia, abstendo-se de formular decisdes sobre as quais
nao possui competéncia ou algcada, bem como atuar de maneira adequada quando
puder formular tais decisoes.

Isto pois, nota-se que, atualmente, ha pouca deferéncia ao Legislativo,
especialmente pelos motivos ja citados quando se abordou a expansao da
judicializagao da politica, com base em problemas como o reconhecimento da
legitimidade da atuacao judicial, a busca efetiva da concretizacdo dos direitos

fundamentais. Entretanto, deve-se alertar para o fato de que o proprio Judiciario

5 VIEIRA, Oscar Vilhena. Ativismo judicial? Sao Paulo: Folha de Sao Paulo - 18/03/2017a.
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2017/03/1867655-ativismo-
jz%iicial.shtml?loggedpaywall> Acesso em 10 de margo de 2018.
Idem.
2 Informacgao disponivel em < https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/467/837> Acesso em 02
de margo de 2018.
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pode, inclusive, “atuar bloqueando mudancgas importantes promovidas pelos outros

Poderes em favor dos excluidos, defendendo o status quo. E esta defesa pode

ocorrer inclusive através do uso da retdrica dos direitos fundamentais™’8,

Além da deferéncia, tem-se a responsividade como a “ideia de que o Judiciario
deve estar envolvido, ainda que subsidiariamente, na tarefa de responder as

»279

promessas criadas pela Constituicdo ou pela legislacdo™'”, postura usual nas

democracias consensuais, ou seja, aquele modelo que, conforme Arend Lijphart28°,
significa o poder compartilhado, dispersado e limitado que se caracteriza pela
abrangéncia, negociagao e concessao.

Assim, a responsividade se liga a promessa de garantia e consolidagao dos
direitos fundamentais atendidos e efetivados, de modo que decorre de decisao
institucional e exige postura racional na tomada de decisées, de forma que os padrbes
estabelecidos pelo Judiciario possam estabilizar as expectativas sociais. Sobre a

racionalidade das decisodes, cabe ressaltar que:

O essencial racional de uma decisdo pertence a um territério em que as
regras jamais abandonam o seu agente, no qual, de fato, a Moral ndo ha
como silenciar. A decisao permanece em um mundo de direitos e deveres em
que a consciéncia racional pode trazer determinado consolo tanto quanto
pode sobrecarregar de remorsos. O sujeito que decide, com intencéo de
preservar e observar a razao, o faz dominando os raciocinios e orientando-
0s para uma outra agao final, vive assim em um ritmo circular e tomado por
uma ambigua subjetividade. Este € um jogo com regras de muitos niveis, as
regras para processo deliberativo, as regras que orientam os conteldos da
decisao e talvez outras regras, um pouco mais dificeis por sua obscuridade e
impregnadas de duvidas e preferéncias, sendo, assim, mais incertas®’.

E evidente que, se o Legislativo ou o Executivo ndo consolidam os direitos
fundamentais estabelecidos na Carta Magna, o Judiciario deve atuar e ndo pode ser
compreendido como ativismo judicial, que sé ocorre se 0 juiz ndo aplica a Constituicao
Federal em virtude de concepgdes pessoais, risco alertado por Eros Roberto Grau,

quando o juiz “se acha no direito de dizer “essa lei ndo é razoavel’. O que prevalece

28 SARMENTO, 2009, p. 135.
29 VIEIRA, 2017, p. 02.
20 para tanto, Cf. LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padroes de governo
de 36 paises (Trad. Roberto Franco). Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003.
1 MONTEIRO, Claudia Servilha. Fundamentos para uma teoria da decisao judicial. Disponivel
emhttp://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/claudia_servilha_monteiro.pdf
> Acesso em 02 de margo de 2018. p. 6106.
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€ a opiniao dele, e ndo a lei. Habermas disse que o grande risco é vocé ter uma Corte
que decida segundo valores, porque valores sdo preferéncias”?.

Torna-se solar que, apesar de ser reconhecido como Uultima instancia
decisoria para pronunciar a palavra final sobre a interpretagao constitucional no caso
concreto, nao reduz ou limita o debate em torno da questao, de modo que a jurisdigao

constitucional deve garantir a participagao do povo. Cabe ressaltar, neste sentido:

Ao confundir responsividade com ativismo, os criticos parecem querer que os
magistrados substituam os padrées normativos a que estdo submetidos por
uma racionalidade econémica, que entendem ser a mais eficiente. Ocorre que
nem sempre o correto juridicamente coincide com o que alguns consideram
economicamente mais eficiente®®’.

Como adendo ao trecho acima extraido, cabe ressaltar que o conceito
economicamente mais eficiente se infere da relagdo entre normas e condutas
aplicando a teoria de pregos e escolhas racionais, defendido por Gary Becker®®.

Resta claro que atualmente a sociedade vivencia uma estagnacgéo ou, até
mesmo, regressao constitucional, de modo que os individuos que ndo concordam com
as mudancas ou até mesmo impdem barreiras as mesmas, acabam por critica-las com
resisténcia, contexto no qual até mesmo o ativismo e a judicializacao da politica estao

inseridos.

4.4. O procedimentalismo e o refor¢o da representacao

Diante das discussdes sobre o controle de constitucionalidade, bem como o
consequente debate sobre a interpretagao constitucional, John Hart Ely defende que
esse controle deve abrir os caminhos para os procedimentos. Deste modo, elabora

uma teoria relativa as disposi¢cdes abertas da constituicdo que “reserva a revisao

%2 GRAU, Eros Roberto. O Supremo de hoje é produto de nossa histéria. Le monde diplomatique

Brasil, Sdo Paulo, ano 4, n. 41, p. 14-15, dez. 2010. Entrevista a Silvio Caccia Bava. p. 14.

283 \/IEIRA, 2017a, p. 03.

24 BECKER, Gary S. A Treatise on the Family. Enlarged edition, Cambridge, MA, Harvard University
Press, 1991. p. 15.
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judicial os problemas de participacao e veda o controle de mérito substantivo da opgao
politica atacada”?®°.
Portanto, defende o controle de constitucionalidade inserido na democracia

representativa, que possui como caracteristicas:

A soberania popular, o sufragio universal, a observancia constitucional, o
principio da separagédo dos poderes, a igualdade de todos perante a lei, a
manifesta adesao ao principio da fraternidade social, a representagdo como
base das instituicbes politicas, limitagao de prerrogativas dos governantes,
Estado de Direito, temporariedade dos mandatos eletivos, direitos e
possibilidades de representagcdo, bem como das minorias nacionais, onde

:
estas porventura existirem

Nesse contexto, Ely argumenta contra a falta de legitimidade dos juizes,
especialmente em casos de extrapolar a propria norma, apontando os riscos dessa
pratica na tentativa de conciliar suas posicdes aos ideais da democracia
representativa®’.

Destarte, apresenta critica com relagcao aos interpretacionistas, submetidos a
vontade do constituinte originario no seu cumprimento estrito das normas e suas
dificuldades na aplicacdo dos principios fundamentais, e aos nao interpretacionistas
que estipulam valores substanciais que permitem a atuacéo dos tribunais de maneira
legislativa, ignorando a vontade do povo.

Isto pois, qualquer postura interpretativa n&o justifica que o Judiciario seja
mais capaz que o Legislativo. Ainda mais no atual contexto de ingeréncia nas esferas
€ quase que uma auséncia de controle desse poder.

Para Ely, a Corte norte-americana atingiu qualidade por embasar seus
fundamentos na garantia das visbes no processo de elaboragao das leis e que as
minorias entendessem a possivel negativa, uma vez que propugna o
procedimentalismo aplicado ao controle de constitucionalidade. Isto ocorreu com o
advento da Corte de Warren, a primeira a atuar no processo democratico de forma

adequada, pois assegurou os:

(...) direitos dos acusados, a liberdade de expresséao e de associagao politica,
combateu as restricdes ao sufragio (...) defendeu o trato igual para os

25 ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge and London:
Harvard University Press, 1980. p. 215.
28 BONAVIDES, 2006, p. 294.
BTELY, op. cit., p. 22.
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desiguais da sociedade, em especial as minorias raciais, os estrangeiros
. : 288
ilegais e os pobres

Nesta perspectiva, os referidos valores participativos estruturam a democracia
participativa e os tribunais, como estariam aquém do processo politico, possuiriam
condigdes para proteger tais valores®®.

Por conseguinte, se o Legislativo ndo se fundamenta nas raizes democraticas,
esta deve ser reforcada e ndo sobrepor o Judiciario, na concepg¢ao de que seria mais

capaz para atender aos anseios sociais:

Apenas uma teoria que enxergue o controle de constitucionalidade, atribuido
aos tribunais, como um reforgo da democracia, e ndo como um guardiao
superior que arbitra quais resultados devem e quais ndo devem ser admitidos,

. . . ._290
sera compativel com a prépria democracia

A Constituicdo, segundo Ely, deve garantir que seja possivel a adequada
participacéo, sob os critérios de igualdade no processo decisorio, de modo que a
separagao dos poderes tome conta da garantia de bom funcionamento desses meios.
E por esse motivo que a atuacéo neutra do juiz é basilar e o controle abstrato das
normas consolida a protecdo do monopdlio da vontade da maioria.

Diante deste cenario, o autor defende o procedimentalismo como forma de
evitar a concorréncia dos poderes, visto que a fungdo da Corte é a protegcao dos
direitos fundamentais, e em especial os direitos das minorias. Assim, a Carta Magna
deve determinar os procedimentos politicos que podem ser utilizados pelos cidadaos
no exercicio da sua autodeterminagao, de modo que objetivem o fomento de uma vida
digna e com condig¢des propicias, de maneira colaborativa.

Ressalte-se que, a democracia como “um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas

1291

e com quais procedimentos™”", possui fundamento na ampliagdo da democracia, para

além do ambiente politico®®?, que deve ser preenchido também pela sociedade “que

28 E1 Y, 1980, p. 69.
29 bid., p. 75.
20 |dem.
21 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma Defesa das Regras do Jogo. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1992. p. 18.
292 CANOTILHO, 1999, p. 421.
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aceita o desenvolvimento do cidadao, proporcionando sua participacdo no processo
politico em condigdes de igualdade”.

Essa democratizacdo ocorre pela cidadania, que manifesta o vinculo do
individuo com o Estado como “um circulo de capacidade conferido pelo Estado aos

1294

cidadaos™", exercida por meio da participagao popular:

A cidadania, definida pelos principios da democracia, constitui-se na criagao
de espacos sociais de luta (movimentos sociais) e na definicao de instituicdes
permanentes para a expressao politica (partidos, 6rgéos publicos)
significando necessariamente conquista e consolidagao social e poll’ticazgs.

Considera-se a mudancga da cidadania quando a representacado popular néo
engloba apenas o voto, mas sim mecanismos diretos de participagao, pela “formagéao
da vontade politica de ‘baixo para cima’, num processo de estrutura de decisbes com
a participagdo de todos os cidaddos™®. Assim, a Constituicdo ndo pode significar
apenas uma ordem regulatéria do Estado e dos individuos, mas sim uma ordem
juridica universal.

Nesse enquadramento de democracia representativa, Ely defende o controle
de constitucionalidade com o referido carater procedimental, que valorize os
mecanismos decisorios democraticos e permita a participacdo das minorias, de modo
que nao aceita o modelo decisério substantivo que confrontem escolhas do
Legislativo, cujos representantes foram legitimamente eleitos.

E assim, milita contra as clausulas constitucionais abertas, pois as decisdes
com base nos valores ditos sociais abrem margem a imposi¢ao dos valores dos juizes.
E por isso que recebe a critica de Dworkin quando aborda sua controvérsia ao rejeitar
a analise substantiva dos juizes, esquecendo que o processo democratico requer esse
posicionamento sobre a propria democracia®”’.

Criticada também por Vieira®®, pois ignora a desconsideragdo do

compromisso ético das democracias representativas € promovem mecanismo de

23 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Participagao Democratica: Audiéncias Publicas. In:
CUNHA, Sérgio Sérvulo; GRAU, Eros Roberto (orgs.) Estudos de Direito Constitucional em
Homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 331.
294 BONAVIDES, 2006, p. 77.
2% VIEIRA, Liszt. Cidadania e Globalizaggo. 6. Ed. Rio de Janeiro: Record, 2002. p. 40.
2% CANOTILHO, 1999, p. 413.
27 cf. DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
28 para tanto, Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justica: um ensaio sobre
os limites materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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perpetuacao das elites no poder, ja que no sistema representativo atual néo se evoluiu
para um patamar de igualdade de participagao politica como elemento distintivo para
esse controle. A busca pela participagdo das minorias, bem como o combate a

respectiva discriminagcdo embasa que:

Nao devemos deixar que os 'incluidos' decidam quem deve ficar de fora -
portanto é obrigagéo dos tribunais assegurar ndo apenas que a ninguém se
negue sem motivo seu direito ao voto, mas também que, quando ha um

motivo [...], ele seja bastante convincente?*®

Por conseguinte, o procedimentalismo possui foco na legitimidade do controle
de constitucionalidade, considerando a analise dos juizes das normas controvertidas
no processo. Deste modo, “para a teoria procedimentalista, os valores substantivos
de uma sociedade devem ser escolhidos por meio de uma deliberacdo democratica,
ou seja, pelos poderes representativos do povo, quais sejam o Poder Executivo e o
Poder Legislativo™®.

A Corte, portanto, deve se certificar de que o processo Legislativo garantiu a
relevancia de todos os pontos de vista e se as minorias foram restringidas, de modo
a proteger a autonomia dos cidadaos e assegurar a eficacia do processo democratico,

que, por meio do seu carater inclusivo, proporcione uma sociedade livre e organizada.

29 ELY, 1980, p. 160.

%0 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katia. Jurisdigdo constitucional brasileira:
entre constitucionalismo e democracia. Revista Sequéncia, Floriandpolis, n. 56, p. 151-176, jun.
2008.
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5. JUDICIALIZACAO DA POLITICA E AUTOCONTENGAO: DOIS JULGADOS
PARADIGMATICOS E SUA ANALISE.

5.1. O impeachment de Dilma: Estudo de caso

O presente estudo tem por objeto a analise de caso do impeachment da ex-
presidente Dilma Rousseff, e da ADPF 378, com o propésito de adequar dentre os
institutos juridicos apontados, de forma a classificar satisfatoriamente mediante a
identificacéo e o cotejo dos elementos constitutivos fundamentais do paradigmatico
caso e a legitimidade constitucional do rito previsto na lei n° 1.079/1950."

A contemporanea investigacao cientifica considera as fontes bibliograficas e
documentais, estrangeiras e nacionais. Como fonte primaria é proposto um estudo de
caso do impeachment de Dilma Rousseff com foco no seu procedimento e ainda, a
decisdo que incorreu no seu afastamento ao cargo de Chefe de Governo e de Estado
da Republica Federativa do Brasil e, que n&o aplicou a sanc¢ao de inelegibilidade.

Para a abordagem pretendida no presente estudo de caso, num primeiro
momento, faz-se necessaria a analise do processo de impeachment em si para depois
partir-se para a compreensdo da ADPF 378, processo no qual se delimitaram as
questdes relacionadas ao rito do impeachment.

A Constituicdo de 1988 traz as regras fundamentais do procedimento a ser
seguido no processo de impeachment presidencial, como por exemplo, nos artigos 52
a 86, verifica-se a definicdo da competéncia privativa do Senado Federal para o
julgamento. No artigo 85, encontram-se as condutas que caracterizam crime de
responsabilidade.

E importante destacar que o artigo 86, incisos | e Il, determinam que é de
competéncia do Supremo Tribunal Federal o julgamento do presidente pela pratica de
infracdes penais comuns. E devido & natureza duplice do instituto que na ADPF 378,

o Supremo Tribunal Federal, ao definir o rito a ser seguido no processo de

%1 Trata-se de tema ja abordado por ndés em: Cf. LUTZ, Maria Luiza Scherer; MALISKA, M. A. O
impeachment de Dilma - Estudo de caso: Recall, Voto de Desconfianga ou Presidencialismo de
Coalizao? Direito e Justica: Reflexdes Socioduridicas, v. 18, n. 30 no prelo.
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impeachment, estabeleceu os paradmetros para o exercicio do devido processo
legal®®.

O impeachment €é um instrumento constitucional préprio de
republicas presidencialistas. E importante destacar que o impeachment engloba o
processo (previsto no artigo 86, da Constituicdo da Republica) e a sangao (prevista
no artigo 52, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica). A rigor, no Brasil,
entende-se como impeachment somente a acusagao popular, ou seja, a primeira fase
do processo em que ainda esta se apurando se ha ou nao o crime de responsabilidade
em relagdo aos atos do presidente da republica®®.

No Brasil, o impeachment deve ser utilizado a partir de uma base juridica: €
imprescindivel a existéncia de um crime de responsabilidade e caracterizada sua
materialidade. E, ainda, a configuragao da conduta em forma de dolo. O impeachment
deve ser aplicado em carater excepcional, uma vez que suas consequéncias sao
traumaticas em relacdo a democracia e a soberania popular.

Além desse ponto, a discussao acerca da legitimidade do impeachment reside
no fato principal de que ha duvidas sobre a existéncia de crimes de responsabilidade
(“pedaladas fiscais” e decretos suplementares) e o que realmente motivou o
impeachment da ex-presidente Dilma foi a sua impopularidade, tanto em se tratando
da populagdo em geral, quanto no Congresso Nacional, em virtude do fracasso na
gestao da economia e seu isolamento em relagao aos demais partidos politicos.

Por isso seria necessario que a lei do impeachment sofresse alteragoes a fim
de garantir um fundamento legitimo no julgamento dos crimes de responsabilidade ou
garantir que a insatisfacdo popular fosse motivo suficiente para destituir um
governante eleito antes do término do mandato eletivo. Como, ainda, terceira
alternativa, considera o autor Ricardo Lodi Ribeiro®® que o processo
de impeachment no pais ndo pode ser usado quando a populagao esta insatisfeita

com o0 nao cumprimento das promessas eleitorais, motivo pelo qual defende o recall,

%02 \/AZ, Paulo Afonso Brum; FLORES, Vinicius Letti. O impeachment e o acoplamento estrutural
entre os sistemas politico e juridico. Curitiba: 2016. In: Revista de direitos fundamentais e
democracia, v. 21, n. 21, dez. 2016. Edigao especial. p. 126.
%3 MORAES, Filomeno; SOBRINHO, Luis Lima Verde. Quedas democraticas de governo: o
impeachment no presidencialismo brasileiro comparado ao voto de desconfian¢a nos sistemas
parlamentaristas. Curitiba: 2016. In: Revista de direitos fundamentais e democracia, v. 21, n. 21, dez.
2016. Edigcao especial. p. 49.
%% RIBEIRO. Ricardo Lodi. Pedaladas hermenéuticas no pedido de impeachment de Dilma
Rousseff. Sdo Paulo: 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-dez-04/ricardo-lodi-
pedaladas-hermeneuticas-pedido-impeachment. Acesso em 24 nov. 2016.
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gue nada mais € do que um instrumento para revogar mandatos em razédo da perda
da confianga popular no governante, pois o objetivo do impeachment reside na
apuracao da pratica comissiva e dolosa de crime de responsabilidade do presidente
que fundamente o afastamento pelo Congresso Nacional.

O julgamento do impeachment trata da observacdo de quais elementos e
valores constitucionais foram violados em decorréncia do crime praticado pelo
presidente da republica. Desta forma, é imprescindivel que se observe a separacao
de poderes, os direitos fundamentais e o devido processo legal.

Registre-se que, o artigo 85 da Constituicdo Federal*® prevé que compete a
lei federal disciplinar os crimes de responsabilidade do presidente da republica,
inclusive no que diz respeito ao processo do Impeachment e seu julgamento. A lei que
disciplina os crimes de responsabilidade é a 1079/50%%, que sofreu alteragdes pela lei
10.028/2000.

Anote-se que, a natureza do impeachment ndo é um assunto pacifico na
doutrina, uma vez que se molda como um instituto sui generis de natureza mista:
politica e juridica concomitantemente. Além de se constituir julgamento politico pelo
corpo de representantes, ha também a obrigatoriedade da observancia de regras de
direito material e processual.

Paulo Brossard apud Luz, Cicero Krupp entende se tratar de natureza politico-
administrativa o impedimento. Ha ainda parte da doutrina que defenda o impeachment
como sendo de natureza puramente politica, e outra parte atribui natureza mista -
parte de natureza politica, parte de natureza penal. A natureza politica tem um viés
juridico-penal, devido a aplicagdo de pena, devendo-se observar uma série de

garantias fundamentais, sob pena de intervenco jurisdicional®”’.

%95 Art. 85. S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a

Constituicdo Federal e, especialmente, contra :I - a existéncia da Uniao; Il - o livre exercicio do Poder
Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacgéo; Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; IV- a seguranga interna do Pais;
V - a probidade na administragao; VI - a lei orgamentaria; VIl -o cumprimento das leis e das decisdes
judiciais. Paragrafo unico. Esses crimes serao definidos em lei especial, que estabelecera as normas
de processo e julgamento (BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, art. 85).
%% Art. 4° Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem contra a
Constituigao Federal, e, especialmente, contra: | - A existéncia da Uniao: Il - O livre exercicio do Poder
Legislativo, do Poder Judiciario e dos poderes constitucionais dos Estados; Il - O exercicio dos direitos
politicos, individuais e sociais: IV - A seguranga interna do pais: V - A probidade na administragao; VI -
A lei orgamentaria; VII - A guarda e o legal emprego dos dinheiros publicos; VIl - O cumprimento das
decisbes judiciarias (BRASIL. Lei 1079 de 10 de abril de 1950. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L1079.htm> Acesso em 03 de dezembro de 2018).
%7 LUz, Cicero Krupp da; MESSIAS, Thanus Luiz Nogueira Zenun. O impeachment forjado como
voto destituinte: analise dos votos da camara dos deputados no caso do brasil de 2016. Curitiba:
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O STF*® declarou a inconstitucionalidade de alguns dispositivos da
Constituicdo de Santa Catarina e de Sao Paulo que tratavam do processo do
impeachment, sob o argumento de que o impeachment tem natureza penal e,
portanto, a Unido tem competéncia privativa para legislar acerca do assunto®®. De
outra banda, o senado exerce fungdo jurisdicional quando do processo de
impeachment, julgando o presidente da republica por crime de responsabilidade.
Pode-se considerar uma excegdo ao monopodlio da atividade jurisdicional do Poder
Judiciario brasileiro. Podendo ser comparado a Assembleia Legislativa quando exerce
a atividade de acusagado do governador do Estado pela pratica de crime de
responsabilidade>'°.

No sistema brasileiro, presidencialista, existem duas formas de excluir o
Executivo do poder: através de novas eleicbes apds o término do mandato ou pelo
impeachment. Assim, ainda que o presidente da republica perca o apoio popular e

politico, enfrente crises, ele ndo pode ser derrubado®"

, diferente, por exemplo, do
parlamentarismo, no qual o poder Executivo é exercido “num quadro de estabilidade
politica, a governabilidade é quase que pressuposta”'2. Deste modo, o instituto do
impeachment revela, por si s, uma crise ligada diretamente ao presidencialismo de
coalizdo, crise que surge para reconhecer a necessidade de formagdo de novas
coalizbes, dialogos entre os grupos politicos®'>.

Além do presidente da republica ter total autoridade sobre as matérias a serem

discutidas no Congresso Federal, é o protagonista da agenda politica. Uma vez que

2016. In: Revista de direitos fundamentais e democracia, v. 21, n. 21, dez. 2016. Edigao especial. p.
17.
%8 Na ocasido do julgamento da ADIn 1.628/SC, Rel. Eros Grau, decidiu pela inconstitucionalidade
formal de dois dispositivos contidos na Constituicado Estadual de Santa Catarina que atribuiam a sua
Assembleia Legislativa (repetindo a Constituicdo Federal) (i) a competéncia para o processamento e o
julgamento dos crimes de responsabilidade do chefe do Poder Executivo e (iii) a inabilitagdo por oito
anos para o exercicio de fungao publica. Ao vincularem Disposi¢oes relativas ao processo e julgamento
de crimes de responsabilidade, esses dispositivos teriam invadido a esfera de competéncia legislativa
da Uniao, incorrendo em inconstitucionalidade formal. Isso porque a Suprema Corte entendeu que os
crimes de responsabilidade tém natureza penal, devendo seu processamento se submeter a legislagao
federal sobre o tema (Lei 1.079/50). Prevalece assim, o art. 22, |, da CF, no sentido de que a matéria é
de competéncia da Uniao. E, relativamente aos crimes de responsabilidade dos Chefes do Executivo
(como o impeachment), portanto, restou evidenciada a natureza penal (CLEVE, Clemerson Merlin.
Constituicdo, democracia e justi¢ca: aportes para um constitucionalismo igualitario. Coordenador
Clemerson Merlin Cléve. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 50).

%9 |dem.

¥10 CLEVE, 2011, p. 51.

s SCHIER, Paulo. Presidencialismo de coalizao. Contexto, formacao e elementos na democracia
brasileira. Jurua. Curitiba: 2017, p. 95.

*21pid., p. 96.

3 SCHIER, 2017, p. 256.
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tem a prerrogativa de solicitar urgéncia na discussdo de matérias que considerar
convenientes, proporcionando, assim, ao presidente uma posicao institucional
dominante®*. Possui, também, competéncias legislativas, regulamentares no campo
administrativo, bem como detém a competéncia de indicar e nomear pessoas para
determinados cargos, além das competéncias inerentes a Chefia de Estado
(representagao do pais, assinatura de tratados, declarar guerra e celebrar a paz)315.

Fica nitido, segundo Schier, que o modelo brasileiro é praticamente o de um
presidente com poderes imperiais, uma vez que domina a agenda politica, retira temas
de pauta, veta e produz atos normativos. Ainda, a legislagao dificulta a possivel
renuncia presidencial. O impeachment, como se sabe, nao € o instrumento adequado
para a solugdo de crises politicas, conforme leciona Schier®'®, visto que exige a
existéncia de um crime de responsabilidade, o que enseja defini-lo como de natureza
penal e ndo politica, como é o caso do recall ou até mesmo o voto de desconfianca®"’

O artigo 52 da Constituicao Federal afirma que o impeachment do presidente
da Republica realizar-se-a com dois tercos dos votos do Senado Federal e assim, o
presidente sera condenado a perda do cargo, com inabilitagado, por oito anos, para o
exercicio de funcdo publica. Devido a este fato que a Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar 135/2010) somente preocupou-se com a renuncia, uma vez que a
inelegibilidade em caso de impeachment ja se encontrava prevista na Constitui¢ao.
Em relacdo a inabilitacdo, ndo foi o que aconteceu com a ex-presidente Dilma
Rousseff. O Senado entendeu por bem realizar uma votacdo apartada e como
resultado, a ex-presidente nio teve sua inabilitacado politica decretada.

Para Adilson Macabu, ex-ministro convocadon do Superior Tribunal de
Justica, a divisao feita pelo Senado para votar o caso de Dilma abriu uma possibilidade
de o processo de impeachment ser, novamente, levado ao Supremo Tribunal Federal.
Para o autor mencionado, o Senado nao poderia ter interpretado a Constituicdo para

votar separadamente as penas de perda do cargo e inabilitagdo, porque nao tem

314 CLEVE, Clemerson Merlin. Presidencialismo de coalizio e administragao publica. In:
Direito constitucional brasileiro — Organizagdo do Estado e dos poderes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Vol. 2, 2014, p. 274.
5 bid., p. 275.
% bid., p. 279.
37 NEVES Marcelo. Parecer sobre o impeachment. 2015. Disponivel em:
http://www.vermelho.org.br/noticia/273806-1. Acesso em 20 de jan. de 2017. p. 31.
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competéncia®'®. A previsdo constitucional indica que, ao se concluir o processo do
impeachment, serao aplicadas as penalidades ao presidente da republica: o seu
afastamento do cargo e a inelegibilidade. Esta ultima é votada pelo Senado. No caso
da ex-presidente Dilma, optou-se em dividir as penas.

Para Reis®"®

€ polémica a decisdo do Senado em dividir a votacdo, que
separou as penas previstas no paragrafo unico do artigo 52 da Constituicdo. O texto
constitucional é claro quando traz que a condenagdo implica a perda do
cargo com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcdo publica.
Gramaticalmente, a preposi¢cao “com” indica “adi¢gao”. De fato, Dilma Rousseff deveria
ter sido condenada as duas penas previstas na Constituicdo Federal. Mais um indicio,
apontado por Reis de que o instituto do impeachment foi utilizado somente como
pretexto para o seu afastamento.

O que se percebe, portanto, € uma confusdo em relagao a finalidade que se
buscava: o afastamento da ex-presidente do cargo e o meio utilizado: o instituto
juridico do impeachment, que deve ser utilizado para apurar a existéncia de crime de
responsabilidade cometido pelo presidente da republica e, se confirmado, incorrera
no afastamento do cargo e a inelegibilidade do presidente como puni¢cado e nao por
dissabor popular, politico e econdémico em relacdo a administragcao da ex-presidente.

Foi em virtude de todo esse cenario que o Supremo Tribunal Federal julgou a
ADPF 378, instrumento subsidiario do controle de constitucionalidade utilizado para
defender possiveis inconstitucionalidades dos atos do Poder Publico, normas
municipais ou legislacédo anterior a Constituigao Federal de 1988, conforme definigdo

da propria Corte Constitucional:

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)Descrigao
do Verbete: E um tipo de agéo, ajuizada exclusivamente no STF, que tem
por objeto evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico. Neste caso, diz-se que a ADPF é uma agao autbnoma.
Entretanto, esse tipo de agao também pode ter natureza equivalente as
ADIns, podendo questionar a constitucionalidade de uma norma perante
a Constituicdo Federal, mas tal norma deve ser municipal ou anterior
a Constituicado vigente (no caso, anterior a de 1988). A ADPF é disciplinada
pela Lei Federal 9.882/99. Os legitimados para ajuiza-la sdo os mesmos da

%18 VASCONCELOS, Marcos de. Impeachment sem inelegibilidade nao é precedente para
cassagcdao de parlamentar. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-ago-31/impeachment-
inelegibilidade-nao-precedente-parlamentares. Acesso em 15 de janeiro de 2017.
%9 REIS, Daniel Gustavo Falc&o Pimentel dos. Efeitos do julgamento do impeachment contra Dilma
Rousseff. Sdo Paulo: 2016. Disponivel em: http://jota.info/colunas/e-leitor/e-leitor-efeitos-julgamento-
impeachment-contra-dilma-Roussefff-01092016. Acesso em 15 de janeiro de 2017.
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ADIn. Nao é cabivel ADPF quando existir outro tipo de agdo que possa ser
propostoszo.

Nesse sentido, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) ajuizou a demanda,
em 03 de dezembro de 2015, para que fosse “reconhecida a ilegitimidade

constitucional de dispositivos e interpretacdes da Lei n. 1.079, de 1950, e também a

legitimidade constitucional de outros dispositivos integrantes do mesmo diploma”?’

para que fosse sanado “o processo de impeachment da ex-Presidente da Republica

de modo incompativel com o texto constitucional vigente, gerando instabilidade

1322

juridica, politica, econbmica e social’”““, na busca do ataque ao recebimento da

denuncia elaborada por Jélio Bicudo, Miguel Reale Junior e Janaina Conceigao
Paschoal.

Desse modo, por meio do pedido de liminar incidental na acao principal para
a interrupcao do impeachment, o Relator do caso, Ministro Edson Fachin, em 08 de
dezembro de 2015, suspendeu o andamento do impeachment na Camara dos
Deputados, para que o Supremo Tribunal Federal pudesse emitir a decisdo na
ADPF:

Com o objetivo de (i) evitar a pratica de atos que eventualmente poderao
ser invalidados pelo Supremo Tribunal Federal, (ii) obstar aumento de
instabilidade juridica com profusdao de medidas judiciais posteriores e
pontuais, e (iii) apresentar respostas céleres aos questionamentos
suscitados, impende promover, de imediato, debate e deliberagao pelo
Tribunal Pleno, determinando, nesse curto interregno, a suspensao da
formagéao e a nao instalagdo da Comissao Especial, bem como a suspensao
dos eventuais prazos, inclusive aqueles, em tese, em curso, preservando-
se, ao menos até a decisdo do Supremo Tribunal Federal prevista para
16/12/2015, todos os atos até este momento praticados. Em carater
excepcional, com fulcro na Lei 9.882/1999, art. 5°, § 1°, se sustenta essa
decisdo monocratica, ad referendum do Tribunal Pleno, por ser portadora
de transitoria eficacia temporal de 08 (oito) dias, a contar de hoje, diante da
magnitude do procedimento em curso, da plausibilidade para o fim de
reclamar legitima atuagédo da Corte Constitucional e da dificil restituicdo ao
Estado anterior caso prossigam afazeres que, arrostados pelos
questionamentos, venham a ser adequados constitucionalmente em moldes
diversos®**.

320In1‘orma(;é1o disponivel em <http://hstf.stf.jus.br/portal/glossario/default.asp?letra=A&inicio=20&fim=0

> Acesso em 01 de abril de 2018.
321In1‘orma(;é1o disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adpf378.pdf>
Acesso em 02 de abril de 2018.
%22 |dem.
%23 BRASIL. Decisdo Monocratica em Medida Cautelar na ADPF 378. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/MC_ADPF_378.pdf> Acesso em 02 de abril
de 2018. p. 02-03.
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Da mesma maneira, em prol da seguranga juridica, solicitou-se que fosse
aguardada a decisdo. Apesar de possuir relatoria no caso, foi o Ministro Luis Roberto
Barroso que teve a tese adotada pelo plenario, e, consequentemente, assumiu a
responsabilidade de produzir uma ementa da decisédo para a publicagdo, votada no
dia 18 de dezembro de 2015.

Destarte, de breve maneira, foram adotadas concepgdes procedimentais
para nortear o processamento do impeachment, extraidas a partir dos pedidos
formulados na ADPF. Primeiramente, a Corte Constitucional decidiu que nao era
necessaria defesa prévia da ex-presidente antes do recebimento da denuncia,
anulando o argumento de possivel violagao ao devido processo legal, visto que é
oportunizada atuagdo no processo. Também, conforme o artigo 38 da Lei n°
1.079/1950, entendeu ser possivel a aplicagdo subsidiaria dos Regimentos Internos
da Camara dos Deputados e do Senado ao processo de impeachment, compativeis
com os preceitos constitucionais.

Ainda, entendeu-se que sao recepcionados pela Constituicdo Federal, os
artigos 19, 20 e 21 da Lei n° 1.079/1950, de modo que as diligéncias previstas
apenas esclarecem a denuncia e que nao sao recepcionados o artigo 22 e §§ 1°, 2°,
3° e 4° da Lei n° 1.079/1950, com relacdo a dilagcdo probatdria e segunda
deliberagcdo na Camara dos Deputados. O Supremo Tribunal Federal considerou que
a proporcionalidade na formag¢ao da Comissado Especial pode ser estabelecida em
relacdo aos partidos e blocos partidarios. E acatou o pedido de estabelecimento da
manifestacdo da defesa apds a acusacdo, bem como o pedido de que o
interrogatdrio fosse o ato final da instrugao probatdria.

A Corte do STF deferiu parcialmente o pedido para interpretar o artigo 24 da
Lein®1.079/1950 de modo que o recebimento da denuncia ocorresse apoés a decisao
do Plenario do Senado Federal e a votagcao nominal ocorresse por maioria simples
desde que presente a maioria absoluta de seus membros. Concordaram, também,
com relacdo ao pedido de legitimidade da aplicacdo analdgica dos artigos
44, 45, 46, 47, 48 e 49 da Lei n° 1.079/1950, com relagdo ao processamento no
Senado Federal. E que néo fossem recepcionados os artigos 23, §§ 1°,4°e 5°; 80 e
81, da Lei n°® 1.079/1950, que estabelecem as funcdes da Camara dos Deputados e

do Senado Federal.
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Indeferiu o pedido para que os senadores nido se apartassem da funcao
acusatoria, bem como compreendeu a impossibilidade de aplicacao subsidiaria das
hipéteses de impedimento e suspeigao do Codigo de Processo Penal com relagao
ao Presidente da Camara dos Deputados.

Houve, também, a consolidagao de dois pedidos incidentais, de modo que
decidiu a Corte do STF pela impossibilidade da formacdo de Comissao Especial a
partir de candidaturas avulsas, bem como o deferimento integral do pedido de
reconhecimento de que a eleicdo da Comissdo Especial somente pode se dar por
voto aberto. Ainda, devido a Questdo de Ordem colocada em questdo, o Plenario
decidiu reafirmar o quérum necessario para a deliberacdo do Senado para a
instauracao do processo € de maioria simples.

Diante do julgamento da referida ADPF, cabe analisar o instituto da
autocontencéo, ja elaborado e analisado no quarto capitulo do presente trabalho,
devido ao protagonismo judicial para tomar decisbes que sobrepde o Judiciario aos
poderes Legislativo e Executivo.

Isto pois, esse protagonismo judicial significa interferéncia no processo
democratico e na tomada de decisdbes que, em tese, seriam de competéncia
legislativa, de modo que deve ser limitado para que essa intervengao equilibre-se
quanto ao objeto de controle de constitucionalidade e seus resultados, um vez que o
papel do Judiciario nao significa decidir sobre temas politicamente controvertidos.

A autocontencao foi promovida pelo préprio movimento de judicializagao da
politica, que acabou por auferir maior amplitude ao poder judicial para intervir em
situagbes politicas e permitiu ao juiz expor suas compreensdes proprias,
ultrapassando os limites da sua fungao de julgador.

Assim, a judicializagado transformou as discussdes populares em debates
técnicos, promovidos por juizes nao eleitos democraticamente que interpretam os
direitos frente a leitura legislativa das normas, o que poderia ser admitido, como
defende Waldron, em apenas algumas situagdes, desde que se demonstrasse que a
Corte protege os direitos de modo eficaz, e que o Parlamento fosse representativo da
maioria e funcional.

Em uma estrutura com as instituicbes democraticas consolidadas e

representatividade garantidora dos direitos dos cidadaos, ndo seria necessario se falar
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em intervencgao judicial, ja que essa deve apenas promover a protecao efetiva dos
direitos fundamentais.

Registre-se que, o Poder Legislativo brasileiro € disfuncional, questionando-
se qual a instituicdo que poderia oferecer resposta adequada, por meio de dialogos
institucionais, de maneira que os poderes tenham suas atribuicdes definidas, sob pena
de comprometimento do salutar exercicio da democracia.

Anote-se que, a construgao decisoria tem que ser feita de maneira conjunta e
inter-institucional entre os poderes na resolucdo dos conflitos. Isso fortalece o
processo democratico alinhado aos ideais de justica de nossa sociedade plural.

Assim, a doutrina da autocontencéo na esfera do Legislativo, defende que o
papel do Judiciario ndo engloba decidir sobre temas politicamente controvertidos,
transformando a Corte em uma arena politica, pois possui 0 dever de garantir a
Constituicao Federal e n&o arbitrar discussoes politicas.

Entretanto, foi exatamente isso o que aconteceu no exame da ADPF 378, fruto
do desenvolvimento da judicializagdo da politica que fomentou a figura do juiz
Hércules, que ultrapassa os limites de suas competéncias.

A judicializacéo da politica verificada no processo de impeachment, portanto,
indica um desenvolvimento democratico deficitario no Brasil, visto que as instituicdes
e o sistema eleitoral, atrelados a crise de representatividade colocam a atuacido do
Poder Legislativo em xeque, e fomentam a saida do protagonismo e ativismo judicial.
Acaso vigesse a dignidade da legislacdo proposta idealmente por Waldron, as
decisdes politicas nao utilizariam os principios para fomentarem esse ambiente de
“negociatas, trocas de favores, manobras de assisténcia mutua, intrigas por interesses
e procedimentos eleitoreiros™*.

E sob essa 6ptica que se defende a maximizacdo da participagdo popular, que
engloba diversas concepgdes sobre os direitos fundamentais, a justica social, as
politicas publicas, para que as decisdes politicas sejam tomadas em igualdade de
condigdes e ndo apenas por um grupo especifico pertencente a Corte.

Dessa forma, pelo menos em tese, o legislador deveria exercer o poder de
decisdo no caso do impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, visto que sua

atuacao ideal deveria ser centrada no interesse comum, pelo menos na doutrina

324 WALDRON, 2003, p. 02.
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proposta por Waldron, visto que se sabe que as instituicdes reais possuem desvios,
s3o faliveis, o que, de fato, dificulta a defesa de quem deveria ter a Gltima palavra™?.

Conforme a analise da ADPF 378 e as definicbes procedimentais que foram
aplicadas no processamento do impeachment, percebe-se que foram
desconsiderados dispositivos ja consolidados e, auferiram-se interpretacoes diversas
com relacdo a Lei n® 1.079/1950, o que demonstra claramente o ativismo da atuacao
judicial, que extrapola os limites e interfere nos outros poderes, transpassando as
definicbes legislativas para determinar novas regras ao paradigmatico julgado
analisado.

Nesse sentido, o impeachment demonstrou-se como situagdo tipica de
judicializagdo da politica, juntamente com outras questbes levadas a Corte
Constitucional, visto que consolidou o STF como poder legitimo na defesa dos direitos
fundamentais, mesmo que sem parametros objetivos dos limites de interferéncia da
ampliacdo de sua autoridade, especialmente direcionada a politica e ao seu papel
moderador da “Ultima palavra”, agentes incumbidos de carater provisorio enfatizados
pelo desenho institucional e a separacao de poderes da maneira como sao postos, no
contexto da democracia constitucional.

Ocorre que, conforme defende Conrado Mendes, as decisbes no Estado
Democratico Constitucional devem buscar a promocéao da interagao deliberativa sem
a existéncia de sobreposicoes de poderes, para que se compreenda que todas as
ultimas palavras sao provisérias, uma vez que politica e direito continuam no tempo e
nao se adequam ao conceito de imutabilidade, o que deve ocorrer por meio da teoria
normativa do dialogo, que visa sanar a demanda pela solu¢gdo mais adequada e justa,
fortalecendo a separacgao de poderes com o equilibrio de dialogo permanente advindo
do desenho institucional de interacdo entre os poderes republicanos.

Entretanto, ndo foi o que ocorreu, visto que o Supremo Tribunal Federal
desenhou o procedimento de processamento do impeachment de maneira a
recepcionar e excluir artigos da prépria lei, ou seja, resolvendo um conflito sobre tema
politico, que ja estava legislado pela instancia representativa o que, por um lado busca
garantir direitos do sistema democratico mas que nao se sabe até que ponto beneficia

a democracia ou impde entraves até mesmo entre a politica e o funcionamento da

%25 MENDES, 2008, p. 08.
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justica e, até mesmo, na concessado de decisdes em prol de interesses de grupos
especificos.

Deste modo, o Poder Judiciario, indubitavelmente, interviu no sistema politico,
deixando de observar algumas das escolhas legislativas tomadas e solidificadas na
prépria legislagao, atuando como ator institucional estratégico e se auto proclamando
0 poder com maior capacidade institucional para decidir sobre o tema, devido ao
conhecimento técnico das condicbes tedricas e faticas do caso, envolvendo um
arcabouco complexo de informacbdes, mas acabou por se olvidar dos efeitos
sistémicos, traduzidos nos resultados sociais advindos da decisédo concreta, de modo
que consolidou sua decisao sobre o impeachment como adepto ao ativismo judicial.

Por derradeiro, segundo Waldron dever-se-ria repensar uma teoria da
democracia que reestabeleca a dignidade da legislagao e seu valor moral, que requer
a regra da maioria para consolidar um valor igualitario. Deve ser analisada a
normatizagao que ocasionara obstaculo ao debate politico democratico, estudando os
processos decisorios e o respeito a participagdo politica, que nao apresenta
convergéncia com uma instituicao que revise os direitos fundamentais no contexto de

conflito e mudanca social.

5.2. Ficha Limpa (ADC 29, ADC 30 e ADI 4578)

Analisada a judicializagdo do impeachment e a necessaria autocontengao do
Judiciario, agora se pretende passar ao estudo do caso da Lei da Ficha Limpa,
discussao que culminou nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30 e na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4578 que tratam da Lei Complementar 135/2010,
comumente denominada como Lei da Ficha Limpa, advinda de projeto de iniciativa
popular aprovado pelo Congresso Nacional em 2010.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no dia 16 de fevereiro de 2012,
pela constitucionalidade da lei, autorizando sua aplicacao nas eleicdes do mesmo ano,
de modo a alcangar também os fatos ocorridos no periodo anterior a sua vigéncia.

A Lei Complementar 135/10 alterou a redacao da Lei Complementar 64/90 por
meio da insergao de outras hipoteses de inelegibilidade, com base nos principios da

probidade e moralidade administrativas (artigo 14, paragrafo 9, Constituicdo Federal).
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Assim, incluiu no rol hipotético, candidatos condenados com decisdo transitada em
julgado ou proferida por érgéo judicial colegiado que tenham cometido crimes contra
a economia popular, a fé publica, a administracdo publica e o patrimdnio publico;
contra o patriménio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e contra o
meio ambiente e a saude publica. Do mesmo modo, candidatos que tenham praticado

crimes que recaiam sob:

(...) a pena privativa de liberdade; de abuso de autoridade, nos casos em que
houver condenacgéo a perda do cargo ou a inabilitagao para o exercicio de
funcao publica; de lavagem ou ocultagéo de bens, direitos e valores; de trafico
de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos; de
reducao a condigdo analoga a de escravo; contra a vidae a diz%nidade sexual;
e praticados por organizagao criminosa, quadrilha ou bando®®.

O histérico das referidas demandas judiciais iniciou em margo de 2011,
quando a Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais propés a Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4578, devido ao dispositivo da Lei da Ficha Limpa que torna
inelegivel por 08 (oito) anos quem for retirado da profissdo devido a decisdo do 6rgao
competente, por infracdo ética, pedindo a declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 1°, alinea “m” da Lei Complementar 64/1990.

Nessa seara, em abril de 2011, o Partido Popular Socialista (PPS) pediu a
validade da Lei da Ficha Limpa e sua aplicacdo nas eleicbes de 2012, inclusive
incorrendo nos fatos ocorridos em periodo anterior, por meio da A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade 29, conforme o dispositivo que defende a moralidade
administrativa (artigo 14, Constituicao Federal), pois identifica suposto conflito com o
principio da irretroatividade da lei penal, visto que a inelegibilidade seria restricdo ao
direito e ndo pena sancionatodria, solicitando a declaragao de constitucionalidade da
aplicagao da norma a fatos anteriores a sua edigao.

Do mesmo modo, a Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou Acéao
Declaratoéria de Constitucionalidade 30 requerendo que a Lei da Ficha Limpa fosse
declarada constitucional, em virtude dos anseios sociais de validade constitucional e
em prol da seguranga juridica, uma vez que as hipoteses de inelegibilidade inseridas

nao poderiam violar os principios da razoabilidade ou da proporcionalidade, a coisa

%6 BRASIL. Lei Complementar 135 de 04 de junho de 2010. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp135.htm> Acesso em 2 de mar¢o de 2018.
http://www2.stf.jus.br/portalStfiInternacional/cms/destaquesClipping.php?sigla=portalStfDestaque_pt b
r&idConteudo=200628
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julgada, o direito adquirido e o ato juridico perfeito. A natureza eleitoral abarca as
regras com o objetivo da protegdo da moralidade administrativa. Cabe ressaltar dois
pontos bastantes importantes na presente analise. Primeiramente, com relagao a

razoabilidade:

A razoabilidade da expectativa de um individuo de concorrer a cargo publico
eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio do
mandato (art. 14, paragrafo 9°), resta afastada em face da condenagéao
prolatada em segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da
competéncia de foro por prerrogativa de fungdo, da rejeicdo de contas
publicas, da perda de cargo publico ou do imgedimento do exercicio de
profissao por violagéo de dever ético-profissional 2,

Ainda, no mesmo contexto, com relacio ao principio da proporcionalidade:

(...) resta prestigiado pela Lei Complementar n. 135/2010, na medida em que:
(i) atende aos fins moralizadores a que se destina, (ii) estabelece requisitos
qualificados de inelegibilidade e (iii) impde sacrificio a liberdade individual de
candidatar-se a cargo publico eletivo que nao supera os beneficios
socialmente desejados em termos de moralidade e probidade para o
exercicio do referido munus pablicoszg.

A alteracao da Lei Complementar n°. 64 de 1990 adveio devido a dificuldade
da sua eficiéncia, devido a sua incompletude para vetar os candidatos a
inelegibilidade. Assim, possiveis controvérsias constitucionais surgiram quando da
promulgacéo da Lei da Ficha Limpa, originada de uma iniciativa popular algada ao
Congresso Nacional para votagao.

Nesse sentido, promoveu-se a consulta n°® 114709/DF, que confirmou o
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral de que a lei vigeria para as elei¢bes de
2010, bem como nortearia 0os processos anteriores, e seria aplicada no julgamento
daqueles em tramite (ainda que em fase recursal) e, também, que a aplicagao das
penas previstas retroagiriam aos processos iniciados antes da sua vigéncia. Os
referidos tépicos foram objeto de apreciagao pelo Pretério Excelso.

Em seguida, tal questdo foi trazida ao STF por meio do Recurso
Extraordinario n° 633703/MG, considerando especialmente o ponto da aplicabilidade

imediata da norma, de modo que em 23 de margo de 2011, o Supremo Tribunal

2T VIEIRA, 2017, p. 459.
28 1dem.
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Federal votou no sentido de que Lei da Ficha Limpa teria seus efeitos adiados para
as eleicdes de 2012.

Superado esse ponto nevralgico, o Supremo Tribunal Federal analisou a
aplicagao da lei para as eleigdes municipais de 2012, por meio do julgamento de trés
acoes referentes a Lei da Ficha Limpa: as Acgbes Declaratorias de
Constitucionalidade propostas 29 e 30, bem como a Acgao Direta de
Inconstitucionalidade 4578. Decidiu, portanto, que a lei era constitucional e poderia
valer a partir das eleicbes municipais de 2012. Nesse sentido, o voto final ocorreu

pela:

(1) pela procedéncia total da ADI n. 4.578, para declarar a
inconstitucionalidade da alinea “m”; (2) pela improcedéncia da ADC n. 29,
para declarar o carater retroativo da Lei Complementar n. 135/2010 e
determinar sua aplicagao apenas em relagao aos fatos ocorridos apds a sua
vigéncia, respeitada a anualidade eleitoral prevista no art. 16 da Constitui¢ao,
tal como ja afirmado pela Corte no RE n. 633.703; (3) pela improcedéncia
parcial da ADC n. 30, para declarar a inconstitucionalidade da alinea “n”; (4)
pela improcedéncia parcial da ADC n. 30, para declarar a
inconstitucionalidade da expressédo “ou proferida por 6érgao judicial
colegiado”, contida nas alineas “e” e “I”; (5) pela procedéncia parcial da ADC
n. 30, para, aplicando a técnica da decisdo da interpretagdo conforme a
Constituigao, fixar que a alinea “0” é constitucional desde que interpretada no
sentido de que somente as hipéteses de demissao diretamente relacionadas
a atos de improbidade administrativa podem constituir causas de
inelegibilidade; (6) pela procedéncia parcial da ADC n. 30, para, aplicando a
técnica da decisdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, fixar que a
alinea “g” é constitucional desde que interpretada no sentido de que os chefes
do Poder Executivo, ainda quando atuem como ordenadores de despesa,
submetem-se aos termos do inciso | do art. 71 da Constituicao; (7) pela
procedéncia parcial da ADC n. 30, para, aplicando a técnica de decisédo da
interpretacao conforme a Constitui¢ao, fixar que as alineas “e” e “I” — retirada
a expressao “ou proferida por érgéo judicial colegiado” — sdo constitucionais
desde que sejam interpretadas no sentido de que seja possivel abater, do
prazo de inelegibilidade de oito anos posterior ao cumprimento da pena, o
periodo de inelegibilidade ja decorrido entre a condenagéo nao definitiva e o

respectivo transito em julgadoszg.

Desta maneira, foi julgada constitucional a Lei Complementar n° 135/2010,
aduzindo a sua importancia no sistema do Estado Democratico de Direito, visto que
beneficia a coletividade e conserva a legitimidade das elei¢gdes, por meio da
probidade administrativa e da moralidade para os candidatos ao pleito eleitoral.

Nesse contexto, preservando a constitucionalidade do dispositivo, observa-

se a importancia da supremacia da Constituicdo, que significa “pedra angular, em

329 VIEIRA, 2017, p. 466.
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que assenta o edificio do moderno direito publico, significa que a constituicao se

coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os
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poderes estatais sao legitimos” °*, ou seja, “a lei suprema do Estado, pois é nela

gue se encontram a propria estruturagao deste e a organizagédo de seus 6rgaos; é
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nela que se acham as normais fundamentais de Estado Deste modo, a

supremacia constitucional:

Resulta da compatibilidade vertical das normas da ordenacgao juridica de
um pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente valerao se
forem compativeis com as normas de grau superior, que é a constituigao.
As que ndo forem compativeis com ela s&o invalidas, pois a
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores®*2.

Nessa acepgao, a constitucionalidade significa “teoria que ergue o principio
do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante
da organizacao politico-social de uma comunidade”®**. Deste modo, inviabiliza “que
0s governantes possam fazer prevalecer seus interesses e regras na conducéo do
Estado”*,

Nesse panorama, a inelegibilidade significa um impedimento ou restrigao que
atinge a capacidade eleitoral passiva (elegibilidade), ndo envolvendo o direito

politico de voto:

(...) € a adequacgao do individuo ao regime juridico — constitucional e legal
complementar — do processo eleitoral, razdo pela qual a aplicagado da Lei
Complementar n. 135/2010 com a consideragao de fatos anteriores nao pode
ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao,
mercé de incabivel a invocagao de direito adquirido ou de autoridade da coisa
julgada (que opera sob o palio da clausula rebus sic stantibus) anteriormente
ao pleito em oposi¢gao ao diploma legal retro-mencionado; subjaz a mera

adequacgao ao sistema normativo pretérito (expectativa de direito)sss.

Estar inelegivel ndo caracteriza tdo somente uma sangdo administrativo-

eleitoral, mas sim a protegcdo aos preceitos democraticos, visto que quem néo

%0 SILVA, 2008, p. 47.

%1 |dem.

32 SILVA, op. cit., p. 47.

333 CANOTILHO, 1999, p. 51.

% KILDARE Gongalves Carvalho. Direito Constitucional: teoria do Estado e da Constituigao.
Direito Constitucional Positivo, 122 Ed, 2011. p. 322.

%5 VIEIRA, 2017, p. 459.
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alcanga os requisitos do registro de candidatura, ndo pode almeja-la. Assim, a
referida capacidade eleitoral passiva de elegibilidade fica suspensa enquanto
surtirem os efeitos das condenagdes criminais transitadas em julgado (artigo 15,
Constituicado Federal), atualizagao trazida pela Lei da Ficha Limpa com a finalidade
de proteger a moralidade para o exercicio do mandato eletivo.

A Lei da Ficha Limpa brotou como fruto da participacédo popular, advinda do
desenvolvimento da consciéncia da soberania popular, ainda que tenha sido efetivada
como um tipico caso de ativismo e interpretagao judicial do Supremo Tribunal Federal.
Apesar de que, tenha decorrido de alguns deslizes como posicionamentos particulares
especificos, ganhou forga com a opiniao publica, o que enalteceu a democracia e
consolidou a protecdo dos direitos fundamentais, com destaque ao principio da
moralidade e da irretroatividade da lei. Nesse sentido, o envolvimento politico da

sociedade civil promoveu uma mudanca:

Em termos sintéticos, pode-se dizer que, se hoje se deve falar de um
desenvolvimento da democracia, ele consiste ndo tanto, como
erroneamente muitas vezes se diz, na substituigdo da democracia
representativa pela democracia direta (substituicdo que é de fato, nas
grandes organizagdes, impossivel), mas na passagem da democracia na
esfera politica, isto €, na esfera em que o individuo é considerado como
cidaddo, para a democracia na esfera social, onde o individuo é
considerado na multiplicidade de seu status, por exemplo, o de pai e filho,
o de cbnjuge, o de trabalhador, etc.>.

Nesse movimento de mudancga, a Lei Complementar n® 135/2010 significou
instituto de transformacgédo e avancgos, especialmente com relagdo a paradigmas
inseridos no ambito juridico, buscando a protecdo da moralidade administrativa.
Esse movimento s6 foi possivel devido a participagéo popular de 1% (um por cento)
dos eleitores brasileiros, atitude de pressdo que fiscaliza e exige respostas dos
agentes publicos, especialmente do Poder Legislativo, para que promovam a
efetividade do sistema politico.

A medida auxiliou no combate da crise de corrup¢ado e impunidade, pois
exalta o impedimento dos candidatos “fichas-suja” efetivarem os registros de
candidatura, que, em tese, seriam homologados pela Justi¢a Eleitoral, os eliminando

do jogo politico de maneira sumaria, visto que ndo possuem os requisitos de

%% BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Rio de

Janeiro: Paz e Terra, 2011. p. 155.
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probidade necessarios para ocupar os cargos do poder publico, que exigem ética e
moralidade.

Isso demonstra o desenvolvimento de uma sociedade que possui sua
democracia no caminho da consolidagdo adequada e justa, sem influéncias advindas
de jogos de interesses e discussdes de arenas politicas. Nesse diapasédo, a
sociedade possui a importancia primordial para a construcdo dessa democracia

proba, visto que significa um amadurecimento politico e social.

De se destacar, ainda, a relevancia social dos temas em debate. Todos
envolvem a protegao constitucional de bens juridicos de elevada importancia
para a sociedade, o que, por si sO, traz dificuldades a legitimidade
democratica do julgador para posicionar-se a respeito. Por conta disso, a
definigao judicial acerca da protegao juridica da vida humana e da dignidade
da pessoa nao pode prescindir da participagdo da sociedade civil. As
complexas sociedades contemporaneas tém como trago peculiar a
coexisténcia e necessaria convivéncia de uma pluralidade de valores. O papel
do direito &, pois, receber os impulsos dessa realidade cambiante e renovar-
se constantemente em sua aplicagao nos casos concretos. E a Constituicao
percebe essa mutagao. Reflexo disso é a plurissignificagdo que normas
constitucionais de textura aberta podem assumir, revelando, também, que
distintos valores fundamentais para uma sociedade guardam a mesma

relevancia frente a Constituicao aberta, democratica e pIuraIista337.

Preleciona Ana Lucia Pretto Pereira que a busca pela verdade caminha “pelo
confronto de interesses, pelo confronto de valores, sendo o lugar ideal para tal
embate/debate o espago publico”™*, de modo que “o espaco publico é o espago por

exceléncia para o exercicio da soberania, reunindo, por este motivo, condicdes ideais

para a definicao dos direitos que um constitucionalismo democratico visa proteger’®.

Assim, reconhece que:

(...) as decisdes judiciais sdo decisdes politicas erigidas com base em regime
juridico-institucional préprio. O processo judicial € o espago por exceléncia
para o exercicio de atividade politica judicial. O reconhecimento dos
concernidos em decisdes politicas depende do atendimento do principio da
autolegislagdo. No espago do processo judicial, esse reconhecimento é
mediatizado pelo uso de categorias proprias a construgdo da decisdo no
ambito judicial. Sob a Constituigdo brasileira de 88, tais categorias tém sido

" PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A atividade politica da jurisdicao constitucional brasileira. Tese de

Doutorado. Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba,
2013. Disponivel em <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/34882/R%20-%20T%20-
%20ANA%20LUCIA%20PRETTO%20PEREIRA.pdf> Acesso em 02 de fevereiro de 2018. p. 152.

%% 1pid., 154.

%% |dem.
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formuladas com base em uma compreensao de constituicao histérica, sem,
contudo, olvidar a dimensao normativa dessa mesma constituigéos4°.

O processo de amadurecimento da democracia, portanto, auxilia na
concretizacdo dos direitos fundamentais, que possui seu histérico expansivo
proporcionalmente com a evolugdo dos instrumentos, pela compreensdo da
necessidade de concretizacdo de determinados valores sociais. Portanto, como
aqueles direitos destinados a “criar € manter os pressupostos elementares de uma
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vida na liberdade e na dignidade humana™’, devem ser “concebidos como aquelas

posicoes juridicas essenciais que explicitam e concretizam essa dignidade, e nisso
residiria, sem duvida, a sua fundamentalidade material”>*%.

Devido a importancia dos referidos direitos € que a Constituicdo Federal os
positiva de modo a proteger os individuos das ingeréncias do poder publico, e
incentivar que o mesmo promova melhorias nas condi¢gdes sociais, exatamente como
foi defendido no advento da Lei da Ficha Limpa, de modo que buscam “resguardar o
homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservacao (direitos relacionados a
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fraternidade e a solidariedade)”™° como pilar imprescindivel a condigdo humana:

Integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais, o nucleo
substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem normativa,
revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tornam
necessarias certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos
espectros do totalitarismo™**.

Esse processo de transformacgao das instituicdes e concepgdes promove 0s
direitos fundamentais ndo aqueles como “sempre os mesmos em todas as épocas™*,
visto que a afirmacao dos direitos do homem “deriva de uma radical mudancga de
perspectiva, caracteristica marcante da formacdo do Estado moderno na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidad3o”*. Assim,

compreendido como uma conquista do Estado Democratico de Direito, sabe-se que

% bid., 160.
*T BONAVIDES, 2002, p. 514.
*21pid., p. 539.
3 ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 109.
¥4 SARLET, 2005, p. 70.
5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 307-308.
%6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 24.
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“a fixacdo dos direitos reputados fundamentais do individuo, e a enumeragao das
garantias para tornar efetivos tais direitos, quer em face dos particulares, quer em face
do Estado™*".

Considerando que essa atividade estatal deve estar atenta aos parametros do
ordenamento juridico e reconhecer os direitos fundamentais como inviolaveis, a Lei
da Ficha Limpa promove melhorias no ambito da concretizacdo desses direitos
fundamentais, de modo a consolidar o sistema democratico no momento em que
aprovou a legislagdo convocada a partir da participagao popular e que pretende
eliminar a corrupgao, ja considerada por sistémica, e melhorar as condigdes de vida
da populacao.

Cabe analisar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na decisdo pela
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa e sua aplicacao nas eleicbes baseada na
doutrina da autocontencao.

A proposta da Lei da Ficha Limpa foi levada ao STF devido a aplicabilidade
imediata e, posteriormente, por meio dos questionamentos de constitucionalidade,
na busca pelo bem-estar da coletividade e legitimidade das eleigcbes conforme a
probidade administrativa e a moralidade dos candidatos ao pleito eleitoral.

Nesse sentido, observa-se que ndo houve exacerbacado do Poder Judiciario
no que diz respeito a atuacdo proativa, pois a autocontencdo no sentido de
demonstrar a decisdo em respeito aos direitos fundamentais, de modo mais eficaz,
seguindo sua competéncia perante o sistema de instituicbes democraticas
consolidadas, e que permitiram a promoc¢édo da iniciativa popular, enaltecendo o
processo democratico e a adequada justi¢ca na pluralidade social.

Considerando que a prépria Constituicdo Federal proibe que os governantes
imponham seus interesses perante a sociedade por meio do aparato estatal, a
inelegibilidade como impedimento da capacidade eleitoral passiva caracteriza uma
sanc¢ao administrativo-eleitoral, bem como os fundamentos democraticos de
restricdo dos candidatos que nao estdo aptos para efetuar o registro de candidatura,
para proteger a moralidade para o exercicio do mandato eletivo.

O Judiciario, portanto, deve atuar com deferéncia, visto que nido pode
formular decisbes sem competéncia, e com responsividade, para garantir a

consolidacao dos direitos fundamentais através de uma postura decisoéria racional

T VILANOVA, 1970, p. 43.
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em virtude das expectativas sociais.

Assim, abre-se lacuna para o procedimentalismo, que busca analisar as
decisdes dos juizes das normas controvertidas no processo, de maneira que a Corte
se assegure de que o Legislativo garantiu os pontos de vista das minorias, em prol
da autonomia dos cidadaos e eficacia do processo democratico inclusivo.

Deste modo, cabe ressaltar no presente ponto, que a atividade politica judicial,
se fundamenta na atuacao politica do Poder Judiciario que se envolva com debates
decisorios sobre o interesse publico, de modo que exista no momento em que se
demanda ao Poder Judiciario assuntos pertinentes a politica.

E a validade dessas decisdes judiciais, especialmente a titulo moral, com
fulcro na “teoria do direito de Habermas é informada pela perspectiva do discurso,
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dentro de um paradigma procedimental”™™, de modo que a “racionalidade da

interpretacdo do direito pressupde um espaco de deliberacdo onde todos os

argumentos podem ser livremente apresentados e discutidos™*°

, sendo que o risco
dessa atividade politica judicial consistiria na redugédo a denominada “jurisprudéncia
de valores (...) consistiria no fato da interpretagao judicial do direito, em lugar de operar
uma escolha entre normas validas, operar uma escolha entre valores, através de um

sopesamento dos bens abrigados por aqueles valores™®.

A atividade politica judicial consiste em decisbes publicas, proferidas por
agentes vinculados a realizagao dos objetivos fundamentais, particularmente,
a efetividade dos direitos fundamentais (...) Uma atividade politica judicial
desenrola-se no dmbito do processo judicial, e dai surge a importancia de se
trabalhar modos de atendimento ao principio da autolegislagdo no ambito
dessas decisdes, publicas e politicas no sentido aqui construido, a partir do
direito reconhecidamente valido pela comunidade de intérprete3351.

Destarte, a atividade politica judicial possui objetivo de demonstrar a maneira
pela qual se integra o processo publico de participagao geral, de modo que a atividade
judicial conta com “a participagédo de atores politicos no processo de construgao de
uma comunidade (...) no ambito institucionalizado da distribuicédo, equilibrio e controle

do poder publico™??, de maneira que possui exercicio pela inclusdo dos cidaddos.

8 PEREIRA, 2013, p. 27.
9 PEREIRA, 2013, p. 27.
0 1dem.
*1bid., p. 114.
352 .

Ibid., p. 119.
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Afirma, ainda Ana Lucia Pretto Pereira que a atividade politica judicial, no que
diz respeito ao Supremo Tribunal Federal “é viabilizada ndo apenas pela possibilidade
de juizes participarem, com decidibilidade nesse processo publico, como também,
pelo fato de o préprio ordenamento juridico prever medidas autorizativas da formagao
de juizo de valor’®.

E diante desse motivo que reside a importancia de insercédo dos individuos no
processo decisorio, que nao apenas pelas vias representativas, pois o processo de
construcao das decisdes publicas permitem o alcance da voz na deliberagao que nao

se limite ao discurso de legitimagao da atividade politica judicial, mas sim para chamar:

(...) atencédo de que se trata de uma atividade de construgdo de decisbes
publicas, coerente com uma compreensao de constituicao e de jurisdigao,
que em grande parte sustenta a dogmatica juridica da Constituicao brasileira
de 88. E aqui reside a importédncia de ser voltar as atengdes para as
mediag¢des de construgao dessas decisdes, e em que medida podem atender
o principio da autolegislagé0354.

Nessa construcdo do processo decisorio, € importante destacar a
possibilidade de incidéncia dos institutos da omissao legislativa e da lacuna técnica.
A omiss&o, como preleciona Flavia Piovesan®®, diz respeito a situacdo na qual o
legislador deixa de cumprir o dever de legislac&o, parcialmente quando a norma nao
satisfaz as exigéncias constitucionais ou totalmente quando existe uma inércia total e
a auséncia de formulagao de qualquer norma. Ja a lacuna técnica significa a “auséncia
de uma norma imprescindivel para que outra produza efeitos juridicos™*°. Nesse

sentido:

A inconstitucionalidade por omissao se verifica sempre que ndo se cumpre o
comando constitucional em tempo util ou ndo o realiza nos termos exigidos.
Diferencia-se da lacuna técnica em razado de demandar a analise do fator
tempo, que pode ter sido ou ndo fixado pela Constituicdo. Quando a
Constituigdo nao fixa prazo para concretizagao legislativa, este deve ser
aferido pelo Judiciario levando em conta fatores sociais, histéricos e
valorativos. Concluindo-se que, ao longo do prazo decorrido, o ato n&o so6
podia como devia ter sido emitido, ficara caracterizada a
inconstitucionalidade™’.

%3 |bid., p. 133.
%% PEREIRA, 2013, p. 30.
%5 PIOVESAN, Flavia C. Protecao Judicial contra Omissoes Legislativas Revista dos Tribunais:
Séao Paulo, 1995. p. 73.
%% HINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. S&o Paulo: Saraiva, 1989. P. 38.
%7 CLEVE, Clémerson M. A fiscalizagao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
2.ed. rev., e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 327.
108



Nesse sentido, resta claro os pardmetros que devem ser observados e toda
a complexidade tedrica que deve ser empregada, considerando os institutos acima
referidos, para que o instituto da autocontengao seja consolidado.

Portanto, na medida em que a Lei da Ficha Limpa significou importante
instrumento de autocontencdo e auxiliou no combate a crise de corrupcdo e
impunidade, impedindo os candidatos que ndo possuiam os requisitos de probidade
administrativa de efetivarem os registros de candidatura, devido a falta de ética e
moralidade, resultado de uma democracia, em desenvolvimento, adequada e justa,

sem influéncias de jogos politicos e de interesses.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

A investigacao cientifica visou analisar o controle judicial como um atributo do
Estado Democratico de Direito e refletir sobre os limites que devem ser impostos para
impedir que o exercicio da jurisdicdo constitucional obstaculizem o sistema
democratico e a consolidagao dos direitos fundamentais.

Dessarte, como objetivo central, fulcrou-se na analise das teorias referentes
a judicializagao da politica e da autocontengcdo do Poder Judiciario, sob a éptica da
concretizacao de direitos fundamentais.

Deste modo, a hipotese-problema circundou sobre as causas e efeitos de
uma atuacdo pro-ativa ou mais ténue do Poder Judiciario no que pertine a
concretizacdo dos direitos fundamentais e ao enaltecimento da democracia. Nesta
erudicdo, buscou-se investigar com acuidade os mecanismos que podem ser
utilizados para equilibrar o controle de constitucionalidade, ferramenta essencial no
sistema democratico, que deve buscar atender aos anseios plurais inseridos na
complexidade da sociedade heterogénea atual.

A importancia do Poder Judiciario para a garantia de direitos fundamentais
abriu espaco legitimo a judicializagdo da politica, na medida em que se desenvolveu
como um processo de transferéncia decisoria dos Poderes Executivo e Legislativo
para o Judiciario, consolidando o necessario contrapeso em um sistema democratico
de separacdo e cooperacgao de poderes.

Nesse contexto, trabalhou-se com as condigbes sociais e juridicas que
fomentaram a judicializagdo da politica, enaltecendo-se a ampliacdo das
competéncias superlativas do STF, a hipertrofia e ineficacia legislativa, a debilidade
da representacao das forgas sociais no Poder Legislativo deflagrado pela auséncia de
unidade e coeréncia legislativa, amplificada pela textura aberta e principiolégica da
Carta Constitucional, repleta de normas programaticas e clausulas indeterminadas,
em especial quanto a temas de elevado clamor social.

Com tal caracteristica, a judicializagdo da politica representa levar ao
Judiciario as decisbes do Legislativo e do Executivo, constatando-se a expansao da
jurisdicao das Cortes em questdes politicas, bem como a propagacao das dimensdes

procedimentais e substantivas do exercicio das fungdes judiciais.
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Isto pois, ndo se pode analisar as questdes afetas aos casos concretos
apenas sob o viés dos fendmenos literais normativos, mas também, deve-se
contemplar, a interpretacdo e a hermenéutica, desde que sopesadas e embasadas
nos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Outrossim, analisou-se pormenorizadamente a doutrina da autocontencao
como movimento para travar a atuagcao desmedida do Poder Judiciario em questbes
intrinsicamente politicas, de modo a promover o equilibrio e a cooperagao entre os
poderes.

Neste particular, a autocontengcdo se manifesta primeiro pelo objeto de
controle e, posteriormente, nos efeitos e resultados desse controle de
constitucionalidade. Assim, a autocontencdo defende que o Judiciario ndo pode
decidir sobre temas politicamente controvertidos, de modo a criar uma arena politica
de discussao dentro da propria Corte Constitucional.

A tese central de Jeremy Waldron, principal expoente da autocontengao é de
gue nas sociedades democraticas nas quais o Legislativo ndo seja disfuncional, as
divergéncias acerca dos direitos devem ser resolvidas no ambito do processo
Legislativo e ndo do processo judicial, sob pena de comprometimento da regra da
maioria e da representatividade popular. Waldron pretende construir uma tese em
que a democracia restabelega a dignidade da legislagao e seu valor moral.

Neste desiderato, a principal diferengca metodoldgica encontrada entre as
duas posi¢cdes doutrinarias reside na responsividade inerente a judicializagdo da
politica, que uma vez exercida legitimamente procura extrair o maximo das
possibilidades e potencialidades do texto constitucional (hermenéutica), inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados
vagos, tais como os principios e os conceitos juridicos indeterminados.

Por sua vez, a autocontengao se caracteriza justamente por abrir mais espaco
a deferéncia e a atuacdo dos poderes estribados na maioria politica e na soberania
popular.

Anote-se que em sede de estudo empirico, analisou-se julgados
paradigmaticos politicos pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, quais sejam: o estudo de caso do impeachment da ex-presidente
Dilma Roussef (ADPF 378), e a Lei complementar 135/2010, intitulada Lei da Ficha
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Limpa (ADC 29, ADC 30 e ADI 4578), sob as perspectivas da judicializagao da politica
e da autocontencéao.

Registre-se que, em um Estado Democratico de Direito, a judicializagao da
politica leva a que se observe e analise criticamente a interferéncia do Poder Judiciario
sobre as decisdes politicas dos Poderes Legislativo e Executivo.

Apesar de se abrigar conceitualmente a judicializagdo da politica no atual
contexto brasileiro, deve-se olhar com ateng¢ao aos limites advindos das reflexdes
impostas em virtude das regras de composicdo do Supremo Tribunal Federal, de
modo que suas decisdes e posicionamentos ndo sejam alterados frequentemente
conforme o arranjo e o sentimento pessoal de seus membros, de forma a mitigar a
intitulada e reverenciada Supremocracia.

A transformacao da Corte Constitucional do pais em um tribunal politico gera,
indubitavelmente, instabilidade e inseguranga juridica que podem comprometer o
Estado Democratico de Direito, uma vez que a defesa de interesses e vaidades
particulares e o poder de decisdo em Ultima instancia postos nas maos
exclusivamente de uma unica instituicdo ndo podem representar sempre a ultima
palavra.

Devendo ocorrer o didlogo permanente e cooperativo entre os poderes
republicanos, o que envolve a exigéncia de circularidade e complementariedade
infinitas entre o Judiciario e o Legislativo. De forma, a soerguer-se o potencial
epistémico da deliberacao interinstitucional entre os poderes, sem desconsiderar a
necessidade por decisdes estaveis, ainda que sejam provisorias.

Por derradeiro, filia-se a ideia de responsividade do Poder Judiciario. Registre-
se que, a responsividade decorre de uma decisao institucional e exige uma postura
racional e argumentativa na tomada de decisbes voltadas a efetivar os direitos
fundamentais e a estabilizacdo das expectativas da sociedade em relacdo ao

comportamento ativo do Judiciario.
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