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Resumo

CARNIELE, Eduardo Vieira; CITTADINO, Gisele Guimaraes (orientadora).
Judicializacdo da Politica: uma analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a participacio da comunidade de intérpretes da
Constituicio nos processos de fiscalizacio abstrata de normas. Rio de
Janeiro: 2006. 105p. Dissertagdo de Mestrado — Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

Nas democracias contemporaneas, ¢ notavel a presenga do Poder Judiciario e
dos Tribunais Constitucionais na tomada de decisdes que potencialmente dizem
respeito a todos os integrantes de uma comunidade politica. No Brasil, este fendmeno,
designado por judicializagao da politica, fortaleceu-se com a promulgagdo da atual
Constituicdo, que, além de ampliar as possibilidades interpretativas, aumentou
sobremaneira a importancia do Supremo Tribunal Federal nos processos de
fiscalizagdo abstrata de normas. Para analisd-lo, que pde em tensdo “Estado de
Direito” e “Democracia”, utiliza-se do debate teorico entre a perspectiva
substancialista de Dworkin, acerca da democracia e do Judicial Review, e do
procedimentalismo de Habermas, cuja énfase no processo democratico resulta na
defesa do Judiciario como protetor das condi¢des necessarias a manutengdo da
democracia. Habermas supde o potencial racionalizador do didlogo com uma ampla
comunidade de intérpretes da Constitui¢do para se produzir decisdes corretas. Assim,
dada a premissa — expansao judicial no Brasil —, e a opg¢do tedrica que aposta no
didlogo oriundo da esfera publica no processo de concretizagdo dos dispositivos
constitucionais, esta disserta¢ao analisa como o constituinte brasileiro concebeu o STF
¢ a forma de seu acesso, para depois verificar, por meio das respectivas decisoes, se 0
STF adota uma orientacdo que privilegia ou ndo o didlogo emergente da esfera
publica, notadamente através do reconhecimento da comunidade de intérpretes, para
legitimar suas decisdes.

Palavras-Chave: Judicializacio da Politica, Expansdo do Poder Judiciario,
Interpretacdo Constitucional, Poder Judiciario e questdes politicas, Democracia e
Poder Judicidrio, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas, Comunidade de Intérpretes da

Constitui¢do, Supremo Tribunal Federal, Controle de Constitucionalidade,
Legitimidade Processual.
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Abstract

Carniele, Eduardo Vieira; Cittadino, Gisele Guimaraes (Adivisor).
Judicialization of Politics: an anlyse of Brazilian Supreme Court
decisions about interpreters community of Constitution in judicial
review. Rio de Janeiro, 2006. 105p. Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica.

In contemporary democracies, it’s notable the presence of Judicial Branch and
Constitutional Courts taking decisions that potentially refers all whole members of a
politic community. In Brazil, this phenomenon, called by “Judicialization of
Politics”, braced with the promulgation of the current Constitution. This Constitution,
besides to amplify interpretative possibilities, increased the authority of “Brazilian
Supreme Court” in judicial review. To analyse this phenomenon, that causes a shock
between “Law State” and “Democracy”, it takes theoric debate among the
substantialist perspective of Dworkin about democracy and Judicial Review and the
procedimentalism of Habermas, whose emphasis in democratic process results in
defense of Judicial Branch as guardian of necessary conditions for democracy
maintenance. Habermas supposes rationalized potential of dialogue with a wide
Constitution interpreters community to produce correct decisions. So, this premise —
judicial expansion in Brazil — and this theoric option that bets in dialogue derived
from public sphere in the materialization process of constitutional dispositives, this
dissertation analyses how Brazilian constituent conceived “Brazilian Supreme Court”
and its access way, for after verify, through “Supreme Court” decisions, if this
tribunal adopts an orientation that favour or not the emergency dialogue of public
sphere, notably through recognition of interpreters community to legitimate its

decisions.

Keywords: Judicialization of Politics, Expansion of Judicial Power, Constitutional
Interpretation, Judicial Branch and Policies Questions, Democracy and Judicial
Power, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas, Interprets Community of Constitution,
“Supremo Tribunal Federal”, Judicial Review, Procedural Legitimacy.
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1
Introducao

Em uma conhecida passagem da obra Espirito das Leis, Montesquieu
qualificou o Poder Judiciario como um poder nulo,' e, em outra passagem igualmente
famosa, o pensador francés afirmou que os juizes ndo passam da boca que pronuncia
as palavras da lei, ou seja, seres inanimados que nao podem moderar nem sua forga
nem seu rigor.” Ambas as passagens representam determinada linha de pensamento
que trata o Poder Judiciario como uma instancia de cardter autdmato, ou seja, como
um mecanismo que aplicaria automaticamente, sem vontade propria, as normas
oriundas das instancias legislativas. Entretanto, a atual compreensdo do Poder
Judiciario, de suas fungdes politicas no Estado democratico de direito e no sistema de
separagao de poderes, enquanto aplicador de um texto constitucional dotado de
normatividade juridica, distingue-se em alguns aspectos constitucionais relevantes da
antiga concepcao liberal, dado que juizes, Cortes superiores e Tribunais
Constitucionais desempenham papeis cada vez mais importantes no cenario politico.
Com efeito, o Judiciario apresenta-se como uma instancia de importantes debates de
interesse publico, e suas decisdes tém surtido efeitos que dizem respeito a todos os
integrantes de uma comunidade politica. Tanto ¢ assim que os tribunais, através de
suas decisoes, ganham cada vez mais destaque na midia, nos discursos politicos e em
trabalhos académicos, que os relacionam com a vida politica nas democracias

contemporaneas.

Corroborando esse fendmeno, mas com vista a realidade francesa
atual, Antonie Garapon destaca que, cada dia, cresce o numero de juizes chamados a
pronunciar-se em um numero cada vez mais extenso de questdes, de modo que hoje
os efeitos politicos das decisdes das Cortes podem ser aferidos pelo fato de que
grandes debates sociais sdo freqiientemente realizados por ocasido de processos de

~ 3 . ~
enorme repercussao popular.” No mesmo diapasdo, em estudo comparado sobre a

" MONTESQUIEU, Espirito das Leis, p. 205.
2 Ibid, p. 208.
3 GARAPON, O Juiz e a Democracia: o guardido das promessas, p.23.
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composi¢do, o funcionamento, os tipos de controle de constitucionalidade, as
atribuigdes e a influéncia da jurisprudéncia constitucional sobre a ordem juridica e
politica de cada pais, o jurista francés Louis Favoreu destaca a influéncia dos
tribunais sobre a ordem politica em paises como a Austria,4 Alemanha,5 Itéllia,6
Franca,” Espanha,® Portugal’ e Bélgica,'® entre outros paises do velho continente e
fora dele.!" Sem falar que a influéncia dos Tribunais em questdes de grande
repercussdo politica constitui fato bem mais antigo em um dos modelos do
constitucionalismo, os Estados Unidos, onde a Suprema Corte cumpriu € cumpre uma
funcdo central na definicdo do sistema politico estadunidense, e serviu de modelo

para Tribunais de inimeros paises.'?

Note-se que no Brasil, a introdugdo das condi¢des juridicas para a presenca
mais ativa de um Judiciario em assuntos politico-constitucionais ocorre exatamente
por influéncia do modelo norte-americano, que exerceu grande influéncia a partir da
Constitui¢cdo republicana de 1891, no que tange a configuracdo do Supremo Tribunal
Federal, através da incorporacao, por intermédio de Rui Barbosa, do sistema difuso
do controle de constitucionalidade, reservando ao STF a ultima palavra sobre as
questdes constitucionais. Neste sistema, qualquer juiz ou tribunal tem a competéncia
para, diante de um caso concreto, declarar a inconstitucionalidade de uma lei, sendo
que a matéria cuja constitucionalidade estivesse em discussdo poderia ser levada a
mais alta instancia judicidria via recursos processuais. Entretanto, diferentemente da
matriz norte-americana, o sistema juridico brasileiro, de influéncia romano-
germanica, ndo comporta o principio do stare decisis, segundo o qual os precedentes
judiciais, notadamente os das altas instdncias, vinculam os proprios Orgaos

jurisdicionais. Disso resultou que as decisdes do STF ndo produziam os mesmos

4 FAVOREU, 4s Cortes Constitucionais, p. 57.

> Ibid, p. 76.

% Ibid, p. 91.

" Ibid, p. 101-102.

¥ Ibid, p. 111.

? Ibid, p. 1103-117.

" Ibid, p. 122.

" Ibid, p. 129-131.

2 MELO, 4 Suprema Corte dos EUA e a Judicializagio da Politica, p. 63-89.
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efeitos que as da Suprema Corte americana.”> Ainda assim, o STF ndo deixou de estar
presente em alguns momentos politicos no Brasil, notadamente através da doutrina
brasileira do Habeas Corpus, quando o STF, por meio de sua jurisprudéncia,
consolidou o entendimento de que essa a¢do constitucional, que, em seu sentido
classico, destinava-se tdo-somente a protecao do direito de ir e vir, poderia ser
utilizada para a protegdo de outros direitos individuais relacionados a liberdade

14
pessoal.

Com a Revolugdao de 1930, e concentragdo ainda maior de poderes no
Executivo, a importancia do STF foi diminuida. Em nivel normativo, porém, vale
notar que o papel reservado ao Supremo Tribunal Federal como ultima instancia do
controle difuso de constitucionalidade foi mantido pela brevissima Constitui¢ao de
1934, que, além disso, introduziu o instituto da representacdo interventiva, através do
qual o STF controlava eventual afronta ou omissdo em relagdo aos principios
constitucionais fundamentais.'”” A Constitui¢do de 1934 também conferiu ao Senado
Federal a faculdade de suspender a execu¢do de uma lei declarada inconstitucional
pelo Supremo, conferindo, assim, eficicia erga omnes as declaragdoes de
inconstitucionalidade.'® A Carta de 1937 manteve esses aspectos sobre o controle de
constitucionalidade da Constitui¢do de 1934, mas criou a possibilidade de suspender
mediante ato legislativo, a decisdo judicial que declarasse a inconstitucionalidade do
ato normativo, o que deveria ser feito por uma maioria qualificada de dois tergos dos
votos do parlamento (CF/1937, art. 96). Com a redemocratizacdo, em 1946,
promulgou-se uma Constitui¢do que ndo mencionou mais a possibilidade de revisdo

legislativa das declaragdes de inconstitucionalidades pelo STF, e manteve o controle

B VIEIRA, Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica, p. 120.

' “Foi um periodo extremamente fértil para a jurisprudéncia politico-constitucional brasileira. Os
debates e, torno da amplitude que se deveria dar ao Habeas Corpus, enquanto instrumento de defesa
dos direitos inscritos na Constitui¢@o, tiveram grande repercussdo na esfera politica, embora a questao
da cidadania quase ndo tenha se alterado para as classes populares, especialmente nas zonas rurais,
onde o liberalismo dos republicanos jamais alcangou qualquer éxito. Ndo se pode negar, entretanto, a
relevancia do debate constitucional e das agdes levadas a cabo pelo Supremo”. Cf. VIEIRA, Supremo
Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica, p. 119.

15 MENDES, Jurisdi¢do Constitucional: controle abstrato de normas no Brasil e Alemanha, p. 26.
Vale notar que o autor trata a representa¢do interventiva como um antecedente da Acdo Direita de
Inconstitucionalidade.

"% Ibid. 27.
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incidental, com possibilidade de suspensdo da execugdo da lei pelo Senado, nos

moldes até entdo estabelecidos.

Apenas apos o golpe de 1964, em um ambiente politico inadequado para um
exercicio independente da jurisdicdo constitucional, introduziu-se, no sistema
constitucional brasileiro, com a Emenda Constitucional 16/65, o controle abstrato dos
atos legislativos federais e estaduais, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn), mantida pela Constituicdo de 1967/69, com
legitimidade processual exclusiva do Procurador-Geral da Republica. Este, por sua
vez, era nomeado pelo Presidente da Republica e demissivel ad nutum pelo proprio
chefe do Poder Executivo, o que, do ponto de vista democratico, fazia da ADIn um

instrumento de pouco valor no controle de constitucionalidade.

Frise-se que, em meio a ditadura militar, com o fortalecimento do Executivo,
o ambiente politico ndo era favoravel a um Judiciario atuante. Basta mencionar o Ato
Institucional n. 2, que aumentou de 11 para 16 o numero de ministros, possibilitando
que o Presidente nomeasse novos Ministros do STF afinados com o regime militar, e
suspendeu as garantias da magistratura. O Al-5, por sua vez, conferiu poderes
ditatoriais ao Presidente da Republica e, novamente, suspendeu as garantias da
magistratura. Com base nesse Ato, foi decretada a aposentadoria compulsoria de trés
ministros: Hermes Lima, Vitor Nunes Leal e Evandro Lins e Silva, além de terem
sido retiradas da esfera de competéncia do STF medidas relacionadas com os Atos
Institucionais,'”” o que fez do Judiciario um poder submisso e limitado a questdes

fos 18
menores em termos politicos.

Desse modo, pode-se afirmar que o fendmeno da expansdo do poder judicial

no Brasil apenas ganhou forga, primeiro, com o recém-processo de redemocratizacao,

"7 Como nota Oscar Vilhena Vieira, “Ultrapassados esses confrontos e afastados os Ministros que ndo
se submeteram ao regime de exce¢do, o Supremo Tribunal Federal ndo mais ofereceu resisténcia ao
regime militar”. E, mais a frente, o autor afirma: “O Supremo colaborou para a transi¢do no ritmo
estabelecido pela agenda do Planalto. Em diversos episddios onde se buscou o Supremo, tiveram os
litigantes suas pretensdes frustradas por um tribunal submisso a vontade dos militares”. Cf. VIEIRA,
Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia politica, pp. 124 e 125.

'8 “A0 longo das ultimas décadas o Judicidrio foi um poder submetido a uma ditadura. Sendo que o
regime militar impunha o ndo conhecimento de determinadas matérias ao Judiciario, este se limitou a
questdes menores em termos politicos: atos do Presidente militar, baseado no célebre AI-5 eram
assunto vetado”. Cf. LOPES, Crise da Norma Juridica e Reforma do Judiciario, p. 72.
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que introduziu condi¢des politicas a ele favoraveis, e, segundo, com a promulgagdo
da Constituicao Federal de 1988, que, além de pér em nivel juridico os fundamentos e
objetivos do Estado Democratico de Direito, foi bastante inovadora em matéria de
controle de constitucionalidade e na reconfiguracdo institucional do Supremo
Tribunal Federal."” Note-se que simultaneamente a promulgacio da Constitui¢io de
1988, introduziu-se, no Brasil, um ambiente politico mais propicio a presenca do
Judicidrio no cenario politico. Embora seja contestavel afirmar que o Brasil tenha
consolidado a democracia plena, o cendrio historico recente conferiu condigdes
propicias a intervencao judicial. Se comparado aos periodos autoritarios da historia
brasileira, ¢ perceptivel a ascensado institucional do Poder Judicidrio no esquema de
separacao de poderes, embora ainda o Executivo prepondere na agenda politica do

pais.

Assim, em primeiro lugar, a positivagdo de normas com um maior grau de
abstracdo e indeterminacao, tais como as que estabelecem os fundamentos do Estado
brasileiro — soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico —, juntamente com a garantia de
um extenso rol de direitos fundamentais, sociais e coletivos, € a incorporagdao de
matérias que tradicionalmente estavam positivadas em nivel infra-constitucional, tudo
isso, acompanhado da crenca de que a Constituicdo ndo se reduz a uma folha de

papel, mas que consiste em um texto dotado de forg¢a normativa,”® abre o texto

" Oscar Vilhena Vieira acentua que “a expectativa de que o constituinte criaria um tribunal
constitucional especializado, nos moldes existentes na Europa Continental, ndo se confirmou. Isso ndo
significa, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha atribui¢cGes semelhantes as desses
tribunais. Nao obstante a manuten¢ao da estrutura basica, assim como a de sua composicao, diversas
foram as alteragcdes da esfera de sua jurisdicdo que impuseram uma redefinicdo do seu papel no
sistema politico-constitucional brasileiro”. Cf. VIEIRA, Supremo Tribunal Federal — jurisprudéncia
politica, 127.

20 A terminologia em destaque remete ao debate entre Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse. Segundo
Lassalle, a verdadeira esséncia da Constituigdo de um pais ndo reside em uma constitui¢ao escrita em
si, que apenas representa uma simples folha de papel, mas no que ele chama de Constituicao real ou
efetiva, constituida pela soma dos fatores reais de poder que regem uma nagao, ou seja, o conjunto de
for¢as que atuam politicamente na manuteng@o das instituigdes politicas. Tal concepgao nega valor ou
for¢ca normativa a Constitui¢do escrita, 8 medida que esta serd tanto mais efetiva quando ela mais
corresponder aos fatores reais de poder (Cf. LASSALLE, A Esséncia da Constitui¢do). Portanto, as
questdes constitucionais ndo seriam questdes juridicas, mas sim de poder. Hesse, refletindo as teses de
Lassalle anos apds a sua apresentacdo, defende que, ao lado das forgas politicas, ha uma forca
determinante oriunda da Constituigdo, consistente na sua pretensdo de eficacia, que constitui elemento
auténomo no campo de for¢as do qual resulta a realidade do Estado, embora o autor reconhega que
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constitucional para um sem-numero de possibilidades interpretativas, o que traz
consigo a necessidade de uma rede institucional habilitada para dar precisdo ao
sentido dessas normas. Em segundo lugar, a Constitui¢do foi expressa ao reservar ao
Supremo Tribunal Federal a condicao de mais alta instdncia do Poder Judicidrio e de
guardido das normas constitucionais (art. 102), reservando-lhe, entre outras
competéncias, a de julgar as acdes de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade,
cuja legitimidade processual para propd-las estendeu-se tanto para entes estatais
(Presidente da Republica, mesa do Senado Federal, mesa da Camara das Assembléias
Legislativas, Governadores e Procurador-Geral da Republica), como para segmentos
da sociedade civil (Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partidos
politicos com representagdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou

entidade de classe de Ambito nacional). *'

Com isso, o sistema constitucional brasileiro, que possui um complexo
sistema de controle de constitucionalidade, cumulando os métodos difusos, de matriz
norte-americana, e o concentrado, de matriz européia,”> com a promulgacio da atual
Constituigdo, embora mantendo o controle de constitucionalidade incidental ou
difuso, reduziu expressivamente o seu significado ao ampliar, de forma marcante, a
legitimacao para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103).
Isso permitiu que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes

sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle

haja condigdes e limites para a atuagdo do direito constitucional. Para o presente trabalho também ¢
importante notar a seguinte afirmagdo de Hesse: “O significado superior da Constitui¢do normativa
manifesta-se na quase ilimitada competéncia da Cortes Constitucionais, que estdo autorizadas, com
base em critérios juridicos, a proferir a ultima palavra sobre conflitos constitucionais, mesmo sobre
questdes fundamentais sobre a vida do Estado”. Cf. HESSE, A4 for¢a normativa da Constitui¢do, p. 28.
2l No Brasil, atualmente, as acdes que compdem o sistema de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade das leis sdo: a Ag¢do Direita de Inconstitucionalidade, a Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, a Agdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo e a A¢do de Argiiigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Desde a publicagdo da Emenda Constitucional 45/2004, o
direito de propositura de todas estas a¢des foi conferido aos mesmos 6rgaos e autoridades.

2.0 sistema difuso configura-se como aquele em que o poder de controle ¢ deferido a todos os 6rgdos
judiciarios, de um dado ordenamento juridico, que o desenvolve incidentalmente, por ocasido da
decisdo da causa sob sua competéncia, e a decisdo tem efeito para as partes do processo. O sistema
concentrado ocorre quando o poder de controle estd reunido em apenas um orgdo judiciario. Cf.
BARACHO, Processo Constitucional, p. 172. No Brasil, conforme afirmado, ao lado do controle
difuso, instaurado pela primeira vez na Constituigdo republicana de 1891 e que tem no Supremo
Tribunal Federal a sua ultima instancia, a atual Constitui¢do ampliou o controle concentrado e abstrato,
instaurado inicialmente pela EC 16/65, que tem no STF o tinico e exclusivo 6rgdo de controle.
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23 . - . - . .
abstrato de normas, ©* cuja decisdo possui eficdcia contra todos e efeitos vinculantes

em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Esse quadro institucional possibilitou uma abertura democratica do Supremo
Tribunal Federal sem precedentes na historia brasileira, tornando-o mais um canal de
demandas politicas e sociais para grupos que ndo véem seus interesses devidamente
apreciados pelas instancias de representacao politica. Nas palavras de Oscar Vilhena
Vieira, a Constitui¢ao de 1988, com a ampliacdo do acesso e o estabelecimento de
novas competéncias, somados a propria extensdo do direito constitucional sobre
campos antes reservados ao direito ordinario, transformou o STF em uma “importante
e cada vez mais demandada arena de solucdo de conflitos politicos, colocando-a
numa posi¢io central em nosso sistema constitucional”.** E mais, essa abertura
possibilitou o uso do Tribunal por grupos de interesses e minorias politicas, o que, no
controle abstrato de normas, se deve em grande parte a extensdo da legitimidade
processual para se propor ADIn a partidos politicos com representacao no Congresso
Nacional e, sobretudo, a confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

Observe-se que tais demandas para a solucdo de conflitos politicos se opera
através da linguagem do direito, por meio da interpretacdo dos dispositivos
constitucionais. Com efeito, a interpretacao juridica, ndo obstante seja operagdo de
natureza 16gica mediante a qual se investiga o significado do texto normativo® — nem
sempre claro e preciso —, pode esconder certo subjetivismo e voluntarismo do
intérprete. Ndo 4 toa, a propria Teoria Pura do Direito®® reconhece que a interpretago
juridica consiste em esséncia em um ato de decisdo, pois a norma ¢ um quadro ou
moldura dentro do qual varias possibilidades de interpretacdo se oferecem ao

., . . o . [ ~ 27
intérprete, ou seja, a interpretacao consiste em uma escolha entre varias opgdes.

2 MENDES, Jurisdigdo Constitucional: controle abstrato de normas no Brasil e Alemanha, p. 78.

** VIEIRA, Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica, p. 217.

2 BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 437.

26 KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 394.

*7 Ilustra bem esta tese, a seguinte passagem: “O Direito a aplicar forma, em todas essas hipoteses,
uma moldura dentro da qual existem vdrias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro desse quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. (...) A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao
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Este decisionismo no processo interpretativo ¢ ainda maior quando se busca
solucionar um conflito a partir de normas com alto grau de abstragdo, como as
normas constitucionais que reconhecem direitos e fixam principios fundamentais da
sociedade e do Estado. Ao abrigar em seu corpo inimeros dispositivos de conteido
moral, como igualdade, dignidade, liberdade, ou, ainda, principios como a
democracia ou Estado de Direito, a Constitui¢do, bem frisa Oscar Vilhena Vieira, se
coloca como ponte entre a moralidade politica e o direito. Dessa forma, a
determinacdo do contetido de suas normas demanda mais do que adocdo de métodos
interpretativos, voltados a extragdo de um sentido eventualmente presente no texto,
impondo aos aplicadores a obrigacdo de constru¢do de um processo de precisao do
significado dessas normas que possa merecer o reconhecimento racional da

. o, g 28
comunidade juridica.

Acrescente-se que os dispositivos constitucionais sdo predominantemente
compostos por termos ndo apenas desprovidos de um significado pacifico, mas que
também sdo constantemente objeto das mais acirradas disputas politicas e
filosoficas.”’ Como destaca Luis Roberto Barroso, *° as Constitui¢gdes modernas sao
documentos dialéticos, que consagram bens juridicos que se contrapdem. Por
exemplo, ha choques potenciais entre a promogao do desenvolvimento e a protegdo
ambiental, entre a livre iniciativa e a protecdo do consumidor. Da mesma forma, no

plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-

caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipoteses, apenas uma unica solu¢do correta (ajustada),
e que ‘a justeza’ (corregdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei. Configura o
processo dessa interpretagdo como se se tratasse tao-somente de um ato intelectual de clarificagcdo e
de compreensdo, como se o orgdo aplicador do Direito apenas tivesse que por em a¢do o seu
entendimento (razdo), mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de intelec¢do,
pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao
Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo”. Cf. KELSEN, Teoria
Pura do Direito, p. 390-391..

2 VIEIRA, A Moralidade da Constitui¢io e os Limites da Empreitada Interpretativa, ou entre
Beethoven e Bernstein, p. 218.

** Ibid, p. 225. Na mesma pagina o autor destaca que: “A adog¢io de um principio constitucional como
liberal ou social ndo transforma essas expressdes politicas em expressdoes técnico-juridicas,
neutralizando seu significado, assim como nao encerra a disputa politica sobre a natureza e dire¢ao do
pacto politico firmado pela comunidade, no processo constituinte. Simplesmente transfere para a esfera
da aplicacdo da constituicdo a disputa sobre o verdadeiro valor desses principios. Dai os tribunais
estarem sempre envolvidos nas mais intrincadas disputas de carater politico, tendo freqiientemente que
resolver conflitos entre poderes soberanos, a partir de conceitos muitas vezes imprecisos”

3% BARROSO, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do direito. O trunfo tardio do Direito
Constitucional, p. 7.
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se com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de expressdo vivem em
tensdo continua, a liberdade de reunido de alguns pode interferir no direito de ir e vir
dos demais. Tudo isso torna a atividade interpretativa da Constituicdo ainda mais

complexa.

Neste ponto, vale sublinhar que este conjunto de fatores — ascensdo
institucional do Judiciario, constitucionalizagdo de matérias tradicionalmente
reguladas por legislacdo ordinaria, introducao de principios e normas abertas, uso dos
tribunais por grupos de interesse € minorias politicas, bem como outras condi¢des
politicas favoraveis’' ao aumento da demanda por justica, etc. — redundou na
constante provoca¢dao do STF, enquanto principal responsavel pela guarda de um
texto com amplas possibilidades interpretativas, através da comunidade de intérpretes
da Constituigdo. Muitas questdes de importancia politica e social passaram a ter nos
tribunais, notadamente no STF, sua instancia decisoria final. Ainda que tais demandas
encontrem justificativa na necessidade de concretizar as regras e os principios
positivados no texto constitucional, freqlientemente elas implicam a anulacdo de uma
decisdo politica tomada por outro poder ou a conformagdo dessa decisdo ao modo
como a Corte Suprema entende. A simples verificagdo de alguns dos temas objeto de
pronunciamento do STF ou de outros tribunais, em periodo recente, atestam a

. A I 32
importancia politica dessas decisoes:

3 Sobre os fatores que favorecem a judicializagdo da politica vale destacar a ligio de Werneck Vianna:
“A ‘judicializacdo da politica’ processo por meio do qual se indica a capacidade do Poder Judiciario de
garantir os direitos fundamentais, estaria sendo favorecida por um conjunto de variaveis contextuais,
cuja presenga variaria, em alcance e em intensidade, segundo as caracteristicas historico-sociais de
cada pais, mas que tendencialmente deveriam encontrar expressdo homogénea nisso que se poderia
qualificar como o Ocidente politico. Partindo-se da sistematiza¢do de C. N. Tate, tais variaveis
poderiam ser agrupadas com base em dimensdes institucionais, em aspectos referidos a pratica social e
em situagdes conjunturais, contando-se entre as primeiras: a institucionalizagdo de uma ordem
democratica — valendo notar, alids, que ndo ha registro de qualquer exemplo de “judicializagdo” em
um contexto ndo democratico apesar dos diagndsticos sombrios de alguns que a interpretam como uma
ameaca a clausula da maioria e da soberania democratica; o principio da separagao dos Poderes e da
independéncia do Judiciario; e, por fim, a existéncia de uma Constitui¢do que explicite direitos e
valores, os quais possam ser invocados em defesa dos grupos que se sintam lesados pela vontade da
maioria”. Cf. Poder Judicidrio, “Positiva¢do do Direito Natural” e Politica, p. 6.

32 Estes exemplos sdo mencionados por Luis Roberto Barroso. Cf. Ibid, p. 20. Entre eles podem-se
acrescentar, entre outras, algumas questdes politico-eleitorais importantes como a chamada
verticalizagdo das coligacdes partidarias e a redugdo do nimero de Vereadores das Camaras
Municipais de todo o Brasil, que foram determinadas por instancias jurisdicionais, a partir da
interpretacdo de dispositivos e principios constitucionais. A recente questdo sobre a resolu¢do do
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“(i) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da
Previdéncia (contribuicdo dos inativos) e da Reforma do Judicidrio (criagdo do
Conselho Nacional de Justiga);

(i1) Relag¢des entre Poderes: determinagdo dos limites legitimos de atuagdo das
Comissdes Parlamentares de Inquérito (como quebra de sigilos e decretacdo de
prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigagdo criminal;

(iii) Direitos fundamentais: legitimidade da interrup¢do da gestacdo em certas
hipoteses de inviabilidade fetal;

(iv) Questoes do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobranga de assinaturas
telefonicas, a majoragdo do valor das passagens de transporte coletivo ou a fixagdo do
valor maximo de reajuste de mensalidade de planos de satde”.

Nesse contexto, no qual se entende Constituicdo como lei superior,
vinculatoria do proprio legislador, o controle de constitucionalidade ¢ visto como um
instrumento capaz de garantir a efetividade e a superioridade da lei fundamental. A
influéncia que a Justiga, através da interpretacdo dos dispositivos constitucionais,
exerce sobre a vida coletiva gera a crise de legitimidade com a qual se defrontam, nas
sociedades democraticas, a totalidade das instituicdes que de alguma forma exercem

essa autoridade.

Com efeito, todas essas demandas, levadas as instituicdes publicas com base
na linguagem do direito e dos direitos, com a subseqiiente resposta, juridicamente
fundamentada, do Judiciario, podem levar a percepcao de que o excesso de direito e
de justica pode pesar sobre a democracia, induzindo a idéia de que os juizes se
arrogam no papel de guardido da moral publica, e passam a representar a consciéncia
moral da vida social, politica e econémica.”> Como bem destaca Garapon, se nos
paises da Common Law a influéncia politica do juiz talvez ¢ muito menos visivel, por
ser mais antiga,’® diferentemente entre os paises da familia romano-germanica, essa
nova sensibilidade traduz uma demanda moral: a espera de uma instancia que nomeie
0 bem e 0 mal ¢ fixe a injustica na memoria coletiva,” o que implica dizer que o juiz

e os oOrgdos jurisdicionais permanecem aqui para lembrar a humanidade, a na¢do ou

Conselho Nacional de Justica, que proibiu a contratagdo de parentes até o 3° grau em cargos
comissionados do Poder Judicidrio também encontrou no STF a ultima instancia decisoria.

33 GARAPON, O Juiz e a Democracia: o guardido das promessas, p.55.

** Ibid, p.56.

33 Ibid, p.25.
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ao simples cidaddo as promessas feitas, comec¢ando pela primeira delas, a promessa

de vida e de dignidade.*

Conforme alerta o proprio Garapon, “governo de juizes, ativismo juridico,
protagonismo judiciario, tentagdo de uma justi¢a redentora... Palavras nao faltam para
designar os novos perigos que a justica pode fazer a democracia correr”.*” O jurista
francés prossegue na sua analise afirmando que a Justi¢a ndo cabe substituir a pratica
politica, ela ndo pode “resolver todos os problemas, dar a ltima palavra em matéria
de ciéncia e historia, definir o bem politico e responsabilizar-se pelo bem-estar das
pessoas. Ela ndo o pode e ndo o deve, sob pena de mergulhar-nos num inferno sofista
frustrante e estéril e destruidor, que ninguém deseja”. ** Jamais a justica nos absolvera
da responsabilidade de fazer politica, porém pode estimular na inven¢do de uma nova

cultura politica.

Assim, o excesso de intervencdo do Judiciario, 6rgdo essencialmente nao-
partidario, via controle de constitucionalidade, cria sérios problemas de legitimagao
nas democracias contemporaneas. Vale dizer, as demandas sociais com base no
discurso do direito permanecem em constante tensdo com o principio democratico, o
que se agrava com o fato de que um corpo ndo eleito, ou mesmo responsavel
politicamente, venha a dizer aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem

governar como querem. 39

Da mesma forma, o processo de transformar a imprecisdo das formulas
constitucionais em uma efetiva e dindmica concretizacdo, por meio do juiz
constitucional, torna-se também ponto problematico para o principio da separagdo de
Poderes. Nas palavras de Mauro Cappelletti, esse fendmeno provoca o encontro entre
dois poderes ou duas fungdes: o encontro entre a lei € a sentenga, entre a norma € o

Jjulgamento, entre o legislador e o juiz.*’

Entretanto, ndo se pode perder de vista que os procedimentos de concretizagao

da Constituicdo também criaram um novo lugar de manifestacdo da esfera publica,

3% Ibid, p.270.

7 Ibid, p.55.

¥ Ibid, p.265.

3 ELY, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, p 4.

* CAPPELLETTI, O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, p. 26.
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que pode ser utilizado por associagdes e segmentos da sociedade civil organizada e ¢
capaz de atuar sobre o poder politico. A descoberta pela sociedade civil desses canais
de participacdo tem levado a uma espécie de “mobilizagdo politica judicializada”41 de
grupos de interesses que, representado por advogados, podem provocar decisdes
judiciais cruciais para a defini¢do e reforma de institui¢des publicas, a distribuicao de
riqueza e a definicdo de identidades sociais.** A esse processo de concretizagio do
direito pela via judicial, com especial destaque para as agdes de fiscalizagdo abstrata
de constitucionalidade — em que se observa o surgimento de interpretagdes
construtivas com notaveis repercussoes na vida politica — designa-se, aqui, pela

expressao judicializagdo da politica.

Termo, no Brasil, utilizado por cientistas sociais® para designar o papel
politico dos juizes, que permite avaliar como o processo judicial, especialmente o das
Cortes supremas, interage com o sistema politico democratico e com os poderes
Executivo e Legislativo, e quais os seus efeitos em termos de formulacdo e
implementacdo de politicas publicas,* judicializa¢io da politica também tem sido
utilizado por alguns estudos de pesquisadores dedicados a 4rea juridica.*’ Essa

terminologia d4 a idéia de que inumeras decisdes politicas sdo tomadas em sede

jurisdicional.

Essa nova forma de atuagdo do espago publico aparece no momento em que o
funcionamento dos Poderes Legislativo e Executivo se mostra falho, insuficiente ou
insatisfatorio. De um lado, observa-se o fenomeno da hipertrofia do Poder Executivo,
pelo fato de que esse domina, com métodos monocraticos, o espago dentro do qual a
soberania popular deveria estar presente para formulagdo da agenda politica do pais.
Seja através da edicdo abusiva de Medidas Provisorias, atropelando os requisitos
constitucionais da urgéncia e da relevancia, seja ditando a propria agenda politica do

Congresso Nacional, através da requisicdo de urgéncia para a votacdo de projetos de

A expressdo ¢ de Marcos Faro de Castro. Cf. CASTRO, O Supremo Tribunal Federal e a
Judicializag¢do da Politica, p. 147.

2 bid., p. 147.

** Entre cientistas sociais que utilizam o termo, pode-se citar: Marcus Faro Castro, Luiz Werneck
Vianna, e José Eisenberg.

* CASTRO, O Supremo Tribunal Federal e a Judicializa¢do da Politica, p. 147.

*> Entre os Pesquisadores da area juridica, pode-se citar Gisele Cittadino, o constitucionalista
portugués José Canotilho e Luis Roberto Barroso.
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leis e de outros métodos juridicos e politicos que determinam a pauta legislativa, o
Poder Executivo cerceia as possibilidades de contato da opinido publica nos
processos decisorios, esvaziando a substancia democratica do regime de 1988.*° De
outro lado, o Legislativo aparece como um Poder distante dos representados, sem
forca de fazer frente ao Executivo.?” Nesse quadro, um outro lugar de manifestacio
da esfera publica, que conecta as associagdes e os cidaddos com o Poder Judiciario, ¢
muitas vezes visto como capaz de atuar sobre o poder politico em geral, de modo

corretivo sobre os atos dos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal fato potencializa a importancia do debate, na teoria politica e
constitucional, acerca do equilibrio que deve haver entre supremacia constitucional,
interpretagdo judicial da Constituicdo e democracia, entendida como processo politico
majoritario. As atuais circunstancias brasileiras reforcam o papel do Supremo
Tribunal Federal, inclusive em razdo da crise de legitimidade por que passam o
Legislativo e o Executivo, ndo apenas como um fendmeno conjuntural, mas como
uma crénica disfuncio institucional.*® Assim, para debater tais questdes ¢ buscar-se
uma forma de atuacdo legitima dos tribunais, este trabalho tem como referencial um
debate tedrico consciente das tensdes que a jurisdi¢do constitucional pode causar
dentro do principio da separagdo de Poderes e, da mesma forma, uma preocupacao de
que ele se desenvolva sem por em risco os dois pilares da democracia constitucional,

quais sejam, direitos humanos e soberania popular.

Com isso, para analisar o processo de concretizagdo das normas e principios
constitucionais pelos tribunais, compatibilizando-o com o ideal democratico,
apresenta-se um debate entre duas perspectivas tedricas com diferentes concepgdes de
democracia e, por conseguinte, distintas sobre a perspectiva de como podem os
tribunais atuar legitimamente nas democracias contemporaneas. Primeiramente,
representante de uma forma bem peculiar de liberalismo, cuja nota caracteristica se

encontra na defesa do principio da igualdade, o jurista norte-americano Ronald

46 VIANNA, 4 Democracia e os Trés Poderes no Brasil, p. 7-16.

47 «“O Congresso ¢ uma institui¢do impopular. Severamente criticado pela imprensa, é extremamente
malvisto também pela populagdo em geral, como atestam as pesquisas de opinido”. Cf. AMORIM
NETO e SANTOS, 4 Produgdo Legislativa do Congresso: entre a paroquia e a nagdo, p. 91.

* BARROSO, Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito. O Trunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil, p. 23.
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Dworkin, que tem atras de si toda a experiéncia constitucional dos Estados Unidos, e
anos de atuacao da Suprema Corte sobre os mais diversos assuntos de importancia do
pais, apresenta um conceito substancial de democracia, a partir da idéia de que uma
comunidade politica compartilha principios comuns, e a defesa do Judiciario, a partir
das qualidades que cercam o seu discurso, como a instancia adequada para a

preservagdo desses principios.

De outra parte, o filésofo alemao Jiirgen Habermas insere-se nesse debate —
muito mais trabalhado na ciéncia politica e no direito constitucional estadunidense —
com a publicacdo de sua filosofia de direito, através da obra Direito e Democracia:
entre facticidade e validade, em que, mantendo as premissas filosoficas construidas
na Teoria do Agir Comunicativo, formula uma concepgao de democracia deliberativa,
cujo procedimento possui a qualidade de produzir decisdes politicas racionalmente
justificadas, reservando ao Tribunal Constitucional o papel de garantidor deste

procedimento, que pressupoe, por sua vez, algumas condigdes democraticas.

Embora, neste trabalho, verifique-se uma clara opg¢ao pelo segundo autor, a
apresentagao do trabalho de Dworkin e de seu debate com Habermas ¢ bastante
enriquecedora para realidades como a brasileira, sobretudo pelo fato de que as criticas
habermasianas ao modelo liberal, presentes no trabalho do jurista norte-americano,
devem-se a necessidade de assimilar criticamente a idéia de principios comuns
compartilhados por uma comunidade politica em paises de passado autoritario € na
defesa de que uma atuagdo racionalmente aceitavel do tribunal ndo pode ser feita por
um ator que dirige a sua palavra ao publico a partir de uma interpretacio monoldgica
dos principios constitucionais. Ao contrario, a interpretacdo deve ter em mente, sem
perder as caracteristicas do discurso judicial e sem abandonar o principio da
seguranca juridica, todo o potencial racional emergente dos discursos que se operam

na esfera publica democratica.

Assim, este trabalho pretende, dada a opg¢ao por uma perspectiva tedrica que
privilegia o debate com a esfera publica na densificagio dos dispositivos
constitucionais, analisar se a Corte brasileira favorece aos potenciais atingidos pelas

decisdes judiciais a apresentacao de seus argumentos, exatamente no tipo de processo
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judicial de maior repercussdo politica no ambito do STF, o processo de controle
abstrato de constitucionalidade. Essa analise concentra-se na jurisprudéncia
definidora dos dois mecanismos que mais abrem o Supremo aos atores informais da
Constituicdo, a saber, o direito de propositura conferido a entidades da sociedade civil
e o mecanismo do amicus curiae. Entre a exposi¢ao do debate teorico entre Habermas
e Dworkin, feita no capitulo 2, e o exame de jurisprudéncia (capitulo 4), faz-se
necessaria uma breve exposicdo sobre as caracteristicas gerais da Constituicdo de

1988 e de como o Supremo Tribunal Federal se insere neste texto (capitulo 3).
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Democracia e Tribunais Constitucionais: um Dialogo entre
Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas

Como ja dito na introducdo, a comparacdo entre as concepcdes do jurista
norte-americano Ronald Dworkin e do pensador alemao Jiirgen Habermas mostra-se
bastante proveitosa para analisar a legitimidade do processo de concretizacdo dos
principios constitucionais pela mais alta instancia jurisdicional brasileira. Com efeito,
o constituinte de 1987/88 incorporou, em uma sociedade plural, entre outros
principios inscritos nas constitui¢des de todo o mundo,* a democracia e a protegdo
dos direitos fundamentais, principios estes que estdo no centro das preocupagodes
desses dois autores, notadamente na reflexdo acerca do papel dos tribunais superiores

na concretizacao dos direitos abstratamente previstos na Constituigao.

Da mesma forma, a op¢ao pelo referencial tedrico do pensador alemao nao faz
da obra de Dworkin apenas um contraponto, a partir do qual se insere a critica
habermasiana. Ao contrario, Dworkin ndo apenas traz importantes elementos para
introduzir o pensamento de Habermas, mas também divide com ele muitas
preocupagdes em comum. Assim, ambos defendem uma relagdo ndo contraditoria
entre Estado de Direito e Democracia, o que Dworkin vai fazer por meio do conceito
de democracia constitucional, do mesmo modo em que enaltecem o contetido
deontolodgico dos direitos fundamentais, juntamente com a valorizagdo, cada qual de
maneira muito peculiar, do Judiciario e dos Tribunais Constitucionais na democracia.
Vale sublinhar também que ambos estdo preocupados com o dever de proferir os
tribunais decisoes corretas, ou seja, decisdes que satisfacam simultaneamente as
condigdes de serem justificadas a partir de padrdes normativos previamente postos

pelo legislador e de critérios de legitimidade do direito, ou aceitabilidade racional.

Contudo, tal comparagdo mostra-se mais proveitosa fundamentalmente na

diferenca entre os dois autores, precisamente na critica de Habermas a transposi¢ao

* Uma analise dos principios incorporados por Constituigdes de diferentes partes do mundo encontra-
se em: HABERLE, 4 humanidade como valor basico do Estado Constitucional.
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de um modelo de interpretacdo que pressupde uma idéia de comunidade que partilha
principios comuns, e expressa uma confianga nas praticas constitucionais norte-
americanas, para realidades historicas em que o passado politico deve ser apropriado
reflexivamente. A isso agrega-se a critica habermasiana ao método monologico de

concretizacdo do direito.

Com efeito, a defesa de um conceito procedimental de democracia, com
condigdes procedimentais minimas que permitam uma formacgdo da opinido e da
vontade de maneira discursiva e dialdgica, possibilitando aos afetados a participacao
ativa ndo apenas no processo de elaboracdo da norma, como também na sua
concretizacdo, a0 mesmo tempo em que recusa um tribunal paternalista, consiste na
apropriacdo mais importante para contextos politicos como o brasileiro, da proposta
habermasiana. Assim ¢ que Habermas defende um processo hermenéutico aberto a
comunidade de intérpretes, partindo da premissa de que a critica oriunda da esfera
publica possui um potencial racionalizador na justificacdo das decisdes tomada pelos

Tribunais Superiores.

Nesse sentido, primeiro, optou-se por expor as principais teses de Ronald
Dworkin acerca de seu conceito substancialista de democracia constitucional, e de
como ele defende os direitos fundamentais, cuja protegdo constitui encargo das
instancias jurisdicionais, € de como o juiz deve agir no processo de concretizagdao
desses direitos. Depois, segue-se a proposta habermasiana de democracia
deliberativa, que prescinde da confianca nas tradi¢des de uma cultura especifica, e a
sua defesa de uma dialogia emergente da esfera publica, cuja racionalidade deve
penetrar nas instancias de decisdes politicas contribuindo na formulacdo de decisdes
corretas. Com isso, 0 presente capitulo prepara o referencial teorico a partir do qual se
examinam as questdes postas na introdu¢do e desenvolvidas nos capitulos
subseqiientes, ou seja, como o Supremo foi concebido no processo constituinte e,
principalmente, como ele tem definido o processo de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade de leis, em particular no que se refere a participacdo da

comunidade de intérpretes da Constituicao.
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21

Democracia e Tribunais Constitucionais em Ronald Dworkin

A obra de Dworkin constitui um dos trabalhos mais importantes e polémicos
da filosofia politico-juridica contemporanea e tem sido objeto de controvérsias que
transcendem os estreitos limites do meio académico do Direito’". Em linhas gerais, a
teoria dworkiniana destaca-se pelo seu contundente ataque ao utilitarismo e a filosofia
analitica, propondo uma teoria do direito que nao se isole da moral, nem da filosofia,
e ndo tenha apenas funcdes descritivas mas também prescritivas.”' Ela revela a
necessidade de restabelecer as pontes — cindidas pela tradicdo analitica desde John
Austin — entre o saber normativo do direito, normalmente ocupado pela filosofia do

direito, e o saber descritivo da ordem juridica.

Primeiro, o ataque ao utilitarismo em Dworkin sustenta-se na premissa de que
essa escola, ao fixar-se em objetivos coletivos, ndo toma os direitos individuais
seriamente. Para o autor de Levando os direitos a sério, os direitos individuais ndo se
subordinam a critérios de bem-estar social e a outros valores coletivos, ao contrario,
eles valem por si, pelo seu valor moral. Igualmente objeto de critica direta de
Dworkin, a escola analitica do direito — cuja origem remonta a Austin, discipulo do
filosofo utilitarista Jeremy Benthan — propde uma ciéncia do direito bem delimitada e
definida. Esta escola ¢ conhecida por ter cindido o estudo juridico em duas partes
bem distintas e desconexas: (i) por um lado, o estudo normativo do direito, cuja
preocupacdo se concentraria em investigar como deve ser o direito; (ii) por outro
lado, o estudo conceitual do direito, que tem como objeto a descri¢do do direito
positivo. Dworkin propde exatamente o contrario, ou seja, a constru¢do de um saber
juridico que ndo se feche em si, mas que se abra a juizos morais € a aspectos

L, . . . 52
politicos, sem assumir os pressupostos do jusnaturalismo moderno.

Y CALSAMIGLIA, ;Por que es importante Dworkin?, p. 159.

*! bid.,164.

52 Segundo Albert Calsamiglia, muitos dos criticos de Dworkin limitam-se a citd-lo sob o rétulo de
apologista do sistema norte-americano ou de neojusnaturalista para evitar o enfrentamento direto com
o incdmodo que suas teses produzem. Contudo, Calsamiglia afirma que Dworkin nfo é um autor
jusnaturalista, pois ndo acredita na existéncia de um direito natural que estd constituido por um
conjunto de principios unitarios, universais e imutaveis. Ademais, o autor americano se utiliza de um
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Nesse sentido, sua obra pode ser vista como alternativa para se fugir a disputa
entre positivismo juridico e jusnaturalismo, superando a incerteza do primeiro € o
fundamentalismo do segundo.” Ademais, ela identifica-se com uma teoria juridica
liberal e progressista, que assume como pressuposto politico a defesa dos direitos
individuais em relagdo aos interesses gerais, a0 mesmo tempo em que evita a doutrina
do direito natural e formula uma compreensdo bastante peculiar de democracia
constitucional e comunidade de principios, que o ajudarad a compreender duas de suas
grandes preocupacdes, quais sejam, saber como se justifica o uso da coercdao pelo

. 54
Estado e como o passado pode determinar o presente.

Como um bom liberal, preocupado com a limitagdo do poder politico, a sua
obra também alimenta uma reflexdo sobre a funcdo e responsabilidade politica dos
juizes, o que ¢ feito a partir da idéia de uma comunidade que compartilha principios
comuns. Exatamente nesse ponto a apresentacdo de Dworkin serd importante para o
presente trabalho, ou seja, primeiro, na sua formulacao de um conceito substancialista
de democracia, e, nesse quadro, qual ¢ o lugar dos Tribunais nas democracias

contemporaneas € como 0s juizes se envolvem da tarefa de aplicagdo dos direitos.

211
O Conceito Substancialista de Democracia Constitucional

Ronald Dworkin entende que a relagdo entre democracia e direitos
fundamentais ndo é em si contraditéria, ¢ a harmonia entre essas duas idéias ocorre
com a constru¢do do conceito de democracia constitucional. Para explicar essa
relacdo, convém antes destacar que, em sua teoria liberal, se destaca a idéia de que
uma comunidade democratica, ndo obstante seja formada por individuos

independentes do ponto de vista moral, formam uma unidade de acdo auténoma, ou

aparato analitico distinto do jusnaturalismo pré-benthaniano e do positivismo juridico, qual seja, o
modelo da reconstrug@o racional aplicado ao conhecimento do direito. Cf. Ensayo sobre Dworkin,
Proélogo in Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio. Barcelona: Editorial Ariel, 1995. p.8-12.
zi ARANGQO, ;Hay Respuestas Correctas en Derecho?, p. 3.

Ibid., p. 3.
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seja, o povo, compreendido como uma entidade distinta da maioria ou da soma de

L 55
numérica de seus membros.

Para que se reconheca no individuo a qualidade de membro de uma
determinada comunidade, sua teoria requer sejam observadas algumas exigéncias
bem peculiares. Dworkin entende que os individuos sdo membros de uma
comunidade de agdo autonoma quando se observam cumulativamente trés condigdes:
em primeiro lugar, o individuo deve tomar parte no governo, no sentido de que este
deve ser eleito pelo povo; depois, os interesses dos individuos devem se fazer valer
nas decisdes politicas; por ultimo, o individuo deve possuir uma independéncia moral

. .~ 56
diante dessas decisoes.

Desse modo, uma comunidade autdnoma assegura a cada cidadio seu lugar
(principio da participagdo) e seu interesse na vida coletiva (principio da implicagdo),
tanto quanto sua autonomia em relagdo a comunidade (principio da autonomia).
Neste ponto, ¢ interessante notar também que o liberalismo de Dworkin, em
comparag¢do ao liberalismo de Rawls, admite de forma muito mais acentuada a
importancia da vida ética da comunidade na esfera individual. Essa relagdo mais
estreita do individuo em relagao a sua comunidade implica dizer, por sua vez, que a
teoria juridica e politica de Dworkin confere importancia tanto aos efeitos da acdo
coletiva sobre os interesses dos individuos quanto aos efeitos de suas agdes
individuais sobre os demais membros e sobre a comunidade como um todo. Nao a
toa, conforme anota Gisele Cittadino, que Dworkin faz referéncia ao republicanismo

civico liberal, quando discute as obrigagdes que os individuos possuem em relagdo a

. 5
sua comunidade.®’

Isso permite a Dworkin defender a idéia de comunidade de principios,

precisamente porque as pessoas apenas integram um determinado grupo social

> Para explicar seu conceito de comunidade de agdo comunitaria, Dworkin recorre a metafora de uma
orquestra executando a 6* sinfonia de Beethoven: “Una orquesta es uma entidad y tenemos que
referirnos a esa entidad para entender qué ocurre cuando se ejecuta una sinfonia, pues esta no es solo
una funcién de las acciones de individuos aislados. Una sinfonia es el prducto de musicos que actian,
cada uno con un sentido de que desmpenha un papel en algo mas grande, a saber, la orquesta”. Cf.
DWORKIN; HABERMAS, ;Impera el derecho sobre la politica?, p. 4.

%8 Ibid, p. 5.

3" CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contempordnea, p.158.
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quando aceitam que seus destinos sejam fortemente ligados por principios comuns, e
~ . (58 .
ndo apenas por regras criadas por um acordo politico.”” Em suas proprias palavras,

“os membros de uma determinada sociedade de principio admitem que seus direitos e
deveres politicos ndo se esgotam nas decisOes particulares tomadas por suas
institui¢des politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios
que estas decisdes pressupdem e endossam. Assim, cada membro aceita que os outros

tém direitos, e que ele tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes

nunca tenham sido formalmente identificados ou declarados”.”

Portanto, embora separados por interesses, projetos pessoais, convicgoes,
enfim, diferentes concepgoes acerca do bem, os individuos, enquanto membros de
uma comunidade democratica, partilham de uma compreensao de justica, consistente,
no liberalismo de Dworkin, no fato de que todos os cidadaos devem ser tratados com
igual respeito e consideracdo.”” Além disso, observando-se que a condi¢io de
membro de uma comunidade pressupde uma independéncia do ponto de vista ético e
moral, a0 mesmo tempo em que o membro ¢ individualmente responsavel por seus

atos, governo algum deve procurar moldar as concepg¢des individuais acerca do bem.

Ademais, nao se pode perder de vista que Dworkin, enquanto liberal, entende
que os acordos politicos tomados nas instancias representativas de deliberacdo nem
sempre sao capazes de dar conta de todas as dimensdes éticas da vida individual, de
tal modo que o principio da autonomia moral exige a existéncia de direitos
fundamentais indisponiveis, atribuidos aos individuos moralmente autonomos, e que
ndo estejam ao sabor das maiorias eventuais,’’ o que revela o compromisso de
Dworkin com as liberdades negativas, ou seja, com um ambito de a¢do dentro do qual

o individuo tem a faculdade de agir independentemente de interferéncias externas.

Com isso, Ronald Dworkin, em contraposi¢do a idéia de democracia
majoritaria, cuja caracteristica reside na prevaléncia absoluta das decisdes tomadas

por maioria, formula a concep¢do de democracia constitucional, a partir da premissa

¥ DWORKIN, O Império do Direito, p. 254.
> Ibid, p. 254-255.
8 CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional

contempordnea, p. 153.
5! Ibid, p. 158.
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: . . .62
de que os membros de uma comunidade sdo titulares de direitos fundamentais, *~ e

devem ser tratados com igual respeito e consideragdo.® Dworkin argumenta que a
democracia atual busca nas formas constitucionais dois tipos de regras que
condicionam o processo democratico. Primeiro, as regras possibilitadoras — sdo as
que estabelecem o processo democratico, prescrevendo quem deve votar e quem pode
ser votado, as instituicdes compostas por representantes eleitos, enfim, os aspectos
procedimentais do governo da maioria. Segundo, as regras constitucionais limitantes,
que estabelecem os direitos basicos pressupostos para uma associa¢io legitima.®*
Enquanto a idéia de democracia majoritaria se resume as regras possibilitadoras, que
se limitam a assegurar a vontade da maioria, a concep¢do de democracia
constitucional, defendida por Dworkin, além das regras procedimentais, pressupoe
um conjunto de direitos fundamentais como condicdo necessaria para uma
comunidade democratica. Nesse sentido, a democracia defendida por Dworkin nao se
satisfaz com as decisdes tomadas nas instancias que garantem a deliberagdo
majoritaria, mas exige do governo e da comunidade a submissdo a determinadas
condi¢cdes — chamadas de condi¢cdes democraticas — capazes de assegurar o igual

c 1 i 65
status a todos os cidadaos.

Vale frisar, portanto, que os direitos individuais, entendidos como
pressupostos da democracia constitucional, encontram-se fora do debate legislativo,
logo protegidos contra eventuais decisdes lesivas tomadas por grupos de interesses
organizados ou por maiorias transitorias, € Dworkin encontrara no Judicidrio a

instancia apropriada para a defesa desses principios.

A passagem abaixo transcrita demonstra como a preocupacao de um Estado

de Direito centrado nos direitos, cuja prote¢do € atribuida a instancia jurisdicional,

62 vale frisar que os direitos fundamentais ndo sdo, para Dworkin, derivados de um direito anterior e
superior, desvelados racionalmente. Ao contrario, ele ndo acredita na existéncia de um direito natural,
constituido por um conjunto de principios unitarios, universais e imutaveis, tal como o jusnaturalismo
moderno pré-Benthan. O jurista norte-americano concebe os principios e os direitos fundamentais
como um dado histérico e cultural, reconhecidos no seio de uma comunidade politica, cujos
integrantes sdo tratados com igual respeito e consideracao.

5 Ibid, p. 158.

% DWORKIN; HABERMAS, Impera el derecho sobre la politica?, p. 4.

% DWORKIN, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, p. 17.
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constitui instrumento de preservagdo do principio bésico do liberalismo de Ronald

Dworkin: a igualdade.

“Sem duvida, ¢ verdade, como descricdo bem geral, que numa democracia o poder
estd nas maos do povo. Mas é por demais evidente que nenhuma democracia
proporciona a igualdade genuina de poder politico. Muitos cidaddos, por um motivo
ou outro, sdo inteiramente destituidos de privilégios. O poder econdmico dos grandes
negocios garante poder politico especial a quem os gere. Grupos de interesse, como
sindicatos e organizagdes profissionais, elegem funciondrios que também tém poder
especial. Membros de minorias organizadas tém, como individuos, menos poder que
membros individuais de outros grupos que sdo, enquanto grupos, mais poderosos.
Essas imperfeicdes no carater igualitdrio da democracia sdo bem conhecidas e, talvez,
parcialmente irremedidveis. Devemos levar em conta ao julgar quanto os cidadaos
individualmente perdem de poder politico sempre que uma questdo sobre direitos
individuais ¢ tirada do legislativo e entregue aos tribunais. Alguns perdem mais do
que outros apenas porque tém mais a perder. Devemos também lembrar que alguns
individuos ganham em poder politico com essa transferéncia de atribuicdo
institucional. Pois os individuos tém poderes na concepcdo de Estado de Direito
centrada nos direitos, que ndo tém centrada na legislacdo. Eles tém o direito de exigir,
como individuos, um julgamento especifico acerca de seus direitos. Se seus direitos
forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito de

nenhum Parlamento ter tido tempo ou vontade de impé-los”.*

Assim, ao questionar se se constitui pratica lesiva para a democracia que
questdes politicas de principios sejam decididas por tribunais e ndo por funciondrios
eleitos,”” Dworkin oferece a resposta no sentido de que a técnica para examinar uma
reivindicagdo de direito, no tocante a coeréncia especulativa, ¢ mais bem
desenvolvida no discurso judicial do que no legislativo ou na massa dos cidadaos que
elegem os legisladores. Ou seja, os representantes eleitos ndo estdo, em sua
concepgdo, institucionalmente em melhor situacdo do que os juizes para decidir
questdes de direitos. Da mesma forma, os membros de minorias organizadas tém
mais a ganhar com a possibilidade de os tribunais poderem decidir questdes politicas,
pois, na via legislativa, os grupos majoritarios t€m mais capacidade de impor seus
interesses sobre os direitos das minorias, a0 passo que os tribunais sao mais
acessiveis para grupos minoritarios pleitearem direitos e obter uma decisdo

fundamentada acerca de seu pleito.”® A revisdo judicial, enfim, assegura que as

% DWORKIN, Uma Questdo de Principio, p. 31.
57 Ibid, p. 25.
5 Ibid, p. 32.
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questdes mais fundamentais de moralidade politica serdo finalmente expostas e

debatidas como questdes de principio e ndo apenas de poder politico.®’

Disso resulta que as decisdes tomadas pelo Estado e pela comunidade,
enquanto agentes morais, sejam relativas as deliberacdes legislativas, sejam relativas
aos pronunciamentos judiciais, devem ser justificadas por principios compartilhados
por uma comunidade ética, o que significa dizer que tanto as normas como as
decisdes judiciais se subordinam aos principios de conteudo moral da comunidade,
porém o Judicidrio consiste na instdncia mais apta a verificar a observancia desses

., .70 .
principios,” o que fica claro na seguinte passagem:

“Minha visdo € que o Tribunal deve tomar decisdes de principios e ndo de politica —
decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob o nosso sistema constitucional, ndo
decisdes sobre como se promove o bem-estar geral —, ¢ que deve tomar estas decisoes
aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraindo do principio basico de que

o governo deve tratar as pessoas como iguais”.”'

Sobre a possivel contradi¢do entre Estado de Direito e Democracia, cuja
tensdo se apresenta de modo especial no fendmeno da revisdo judicial da
constitucionalidade dos atos deliberados pelo Poder Legislativo, Dworkin enfatiza
que o Estado de Direito aperfeigoa a democracia com a introdugdo do féorum do
principio, indispensavel para um governo com pretensdes de assegurar a igualdade

entre todos. Em suas palavras:

“Posso ter dado a impressdo de que democracia e Estado de Direito sdao conflitantes.
Nao ¢ isso; pelo contrario, esses dois valores politicos estdo enraizados em um ideal
mais fundamental, o de que qualquer governo aceitavel deve tratar as pessoas como
iguais. O Estado de Direito, na concepgdo que defendo, enriquece a democracia ao
acrescentar um férum independente, um férum do principio, e isso é importante, ndo
apenas porque a justica pode ser feita ali, mas porque o férum confirma que a justica,

5 Ibid, p. 102. Vale também destacar a seguinte passagem: “Desse modo, ndo é antidemocratico, mas
parte de um arranjo estrategicamente inteligente para garantir a democracia, estabelecer um controle
judicial sobre o que o Legislativo majoritariamente decide, garantindo que os direitos individuais, que
s830 um pré-requisito da propria legitimidade deste, ndo serdo violados. Naturalmente, os juizes, como
os legisladores, podem cometer erros em relagdo aos direitos individuais. Mas a combinacdo de
legisladores majoritarios, revisdo judicial e nomeagdo de juizes pelo Executivo demonstrou ser um
dispositivo valioso e plenamente democratico para reduzir a injusti¢a politica a longo prazo”.
DWORKIN, Juizes politicos e democracia.

" CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contempordnea, p. 163.

"I DWORKIN, op.cit., p. 101.
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no fim, ¢ uma questdo de direito individual, ndo isoladamente uma questdo de bem
’1.1: 72
publico”.

21.2

Controle da Discricionariedade Judicial, Judicial Review e a Protec¢ao
dos Direitos Fundamentais

Dworkin justifica um papel ativo do Judiciario na concretizagdo dos direitos
fundamentais, pressupondo que uma comunidade verdadeiramente democratica ndo
apenas admite como pressupde decisdes contra-majoritarias, cuja for¢a obrigatoria
advém de principios exigidos pela moralidade politica. Para tanto, a teoria de
Dworkin requer que as diretrizes politicas e os principios migrem para a linguagem
neutra do direito e do cddigo legal, de tal forma que ndo se pode estabelecer uma
absoluta separacdo entre direito, moral e politica, o que o coloca, conforme ja

C o~ , e . . 73
exposto, em posi¢ao contraria ao positivismo de Austin ou de Hart.

Nao obstante a defesa de que questdes fundamentais de uma comunidade
politica estejam sob a tutela jurisdicional, Ronald Dworkin mantém a preocupagao de
um ativismo judicial pautado por argumentos racionais e controldveis, que nao
descambe para uma versdo autoritaria dos governos dos juizes.”* Assim, a leitura
moral da Constituicdo, embora situe a moralidade politica no coragdo do direito
constitucional,”” supde que os juizes e as Cortes, ao aplicarem a Constituigdo, o
facam a partir de limites previamente estabelecidos, de maneira que ndo possa ser
facultada ao aplicador a possibilidade de recorrer a critérios discricionarios na

concretizacdo do direito.

2 1bid, pp. 38-39.

" Dworkin considera a obra de Herbert A. L. Hart a mais influente e avangada versdo contemporanea
do positivismo juridico e a elege explicitamente como alvo de suas criticas. Cf. DWORKIN, Levando
os direitos a sério, p 31.

™ BINENBOJM, A4 Nova Jurisdicio Constitucional Brasileira: legitimidade democrdtica e
instrumentos de realizac¢do, p. 75.

> DWORKIN, Freedom's Law: The moral Reading of the American Constitution, p. 2.
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O direito como integridade contesta a forma de ativismo judicial em que o juiz
rejeita a Constituicdo, a histéria de sua promulgagdo, as decisdes anteriores dos
Tribunais Superiores e as tradicdes da cultura politica, pois defende que os juizes
apliquem a Constitui¢do ndo por suas convicgdes pessoais, mas por meio de um
processo interpretativo capaz de envolver a moral politica, a justica, as tradigdes e a
cultura politica de uma nagdo no processo de aplicacdo da Constitui¢ao, nao cedendo

. . 76
espago para a tirania.’

Segundo Dworkin, se o juiz pudesse decidir segundo critérios discricionarios,
comprometer-se-iam trés valores essencialmente democratico-liberais: a autonomia
publica, a seguranca juridica e a separacdo de poderes. Prejudicaria a autonomia
publica, pois os juizes, ao criarem as regras a serem aplicadas ao caso, usurpariam da
capacidade de auto-legislacdo dos cidaddos; a seguranca juridica, pois as leis criadas
para o caso seriam retroativas; e a separagao de poderes, uma vez que, assim agindo,

o aplicador estaria assumindo uma tarefa essencialmente legislativa. ’’

Tal desconfianga da subjetividade do 6rgdo aplicador e a defesa de um
controle da atividade jurisdicional levam Dworkin a construir uma teoria da decisdo
judicial que nao deixe espago para a discricionariedade, e 0 opde aos representantes
tanto do realismo como do positivismo juridico. Com efeito, a escola realista norte-
americana concentra-se no estudo dos comportamentos do juiz e da decisdo judicial,
afirma que o ato de julgar inevitavelmente estd impregnado de um decisionismo do
julgador, que, diante de um caso, consciente ou inconscientemente, primeiro escolhe
uma decisdo, e depois busca os fundamentos para justifica-las.”® Ja o positivismo
juridico, na versdao de Hart, divide os casos apreciados pelo julgador em casos faceis
— que sdo 0s casos mais corriqueiros, nos quais a lei a ser aplicada ¢ clara e a
jurisprudéncia, pacifica —, e os casos dificeis, em que a lei ¢ omissa ou confusa,
exigindo do juiz um certo grau de discricionariedade na aplicagcdo da lei. Dworkin

rechaca qualquer forma de discricionariedade judicial, ao afirmar que os juizes,

" DWORKIN, O Império do Direito, pp. 451-452.

" CALSAMIGLIA, EI concepto de Integridad en Dworkin, pp. 159-163.

8 VIEIRA, 4 Constitui¢do e sua Reserva de Justiga: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de
reforma, p. 188-189. O autor centra-se no realismo norte-americano de Holmes, Frank e Pound.
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inclusive nos casos dificeis, t€ém a sua disposi¢do critérios prévios para decidir da

melhor forma possivel. Nesse sentido, leciona Oscar Vilhena Vieira:

“Ao trazer os principios para o sistema juridico e, conseqiientemente, para a tarefa de
aplicagdo do direito, Dworkin busca demonstrar que o espaco deixado ao magistrado
ndo ¢ tdo amplo como pretendem os realistas e positivistas e que o fato de os juizes se
utilizarem de outros critérios, que ndo sejam apenas regras, na aplicagdo do Direito
ndo significa que estejam agindo discricionariamente, mas apenas aplicando

elementos estruturantes do sistema juridico, que ndo se confundem com seus proprios

79
valores”.

Para Dworkin, o sistema juridico, frisa-se, ndo ¢ integrado apenas por normas,
mas também por outros critérios que delimitam a atividade jurisdicional, quais sejam,

os principios do direito e as diretrizes politicas.

Nao obstante principios e regras possuirem um contetido deontoldgico,
Dworkin enfatiza que eles se distinguem no plano 16gico. Em outras palavras, tanto
os principios do direito como as regras apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientagdo que oferecem.®® Enquanto as regras sio formuladas com base
em um modelo condicional, em que se verificada a hipotese fatica 4, entdo aplica-se a
conseqiliéncia normativa B (se 4, entdo B); os principios possuem conteudo a priori
indeterminado e apenas orientam a decisdo oferecendo razdes para decidir em um ou
outro sentido, mas jamais predeterminando de modo conclusivo uma decisdo. Dai a
afirmacgao de que as regras sdo aplicadas a maneira tudo ou nada, de modo que, dados
os fatos que uma regra estipula, entdo, ou a regra ¢ valida, e nesse caso a resposta que
ela oferece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, caso em que nada contribui para a
decisdo; os principios, por sua vez, apenas contribuem para a decisdo oferecendo
fundamentos, que podem, no processo de aplicagdo do direito, ser conjugados com

. o, . 81
outros fundamentos oriundos de outros principios.

Ao lado das regras e dos principios, existem também as diretrizes politicas
(polices), que sdao um estandarte que propde um objetivo a ser alcangado, uma meta

coletiva. Destaca-se, portanto, nas diretrizes politicas uma dimensdo teleologica,

7 Ibid, p. 198.
80 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 40.
*! Ibid, pp. 39 e ss.
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consistente na ado¢do de um padrdo de conduta que melhor atinja um objetivo da
comunidade. Os principios do direito, ao contrario, sdo um estandarte que deve ser
obedecido pelo seu conteudo deontolégico e sdo uma exigéncia da justica, da
eqiiidade ou de alguma outra dimensio da moralidade politica®, sem levar em
consideracdo qualquer dimensdo de finalidade coletiva. Isso fica muito claro na

seguinte passagem:

“Denomino ‘politica’ [diretrizes politicas] aquele tipo de padrio que estabelece um
objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade. Denomino ‘principio’ um padrido que deve ser
observado, ndo porque v4 promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica

ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou eqiliidade

ou alguma outra dimensio de moralidade™.

Note-se que a ponderagao defendida por Dworkin ¢ para o caso de colisdo
entre principios, € nao ocorre quando da colisdo entre diretrizes politicas e principios,
hipotese em que os segundos devem necessariamente prevalecer sobre os primeiros.
Essa preponderancia se justifica em razdo da importancia que os direitos individuais —
exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade —

84
desempenham em sua obra.

Por um lado, se o sentido obrigatorio dos principios consiste em uma forma de
controlar a discricionariedade do juiz, por outro, deve-se reconhecer também que nao
¢ facil a tarefa de encontrar os principios juridicos e conferir o peso exato de cada um
deles para resolver os casos concretos. Contudo, Dworkin argumenta que, por mais
ardua que seja a tarefa para encontrar e balancear os principios que sdo relevantes
para a solugdo de um caso, o juiz tem sempre a obriga¢do de descobrir qual ¢ o direito

~ s .. . c rs o e 85
das partes e ndo inventar novos direitos a partir de critérios subjetivos.

2 MAIA e SOUZA NETO, Os Principios de Direito e as Perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy,
p.73.

8 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 36.

¥ A defesa dos direitos individuais na obra de Dworkin fica muito clara no momento em que ele
rejeita a tese utilitarista segundo a qual deve buscar-se a realizagdo de maiores utilidades para o maior
nimero de pessoas mesmo que isso importe em desconsiderar os direitos individuais. Para Dworkin,
ao contrario, os direitos individuais nao se subordinam a metas coletivas, logo, em caso de conflito, os
principios necessariamente prevalecem sobre as diretrizes politicas.

% VIEIRA, 4 Constitui¢iio e sua Reserva de Justi¢ca: ensaio sobre os limites do poder de reforma, p.
201.
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Para superar esta dificuldade, Dworkin utiliza-se do recurso contrafatico de
um juiz ideal, cuja capacidade intelectual pode medir-se com as forgas fisicas de um
Hércules. ** Ao mesmo tempo em que esse juiz idealizado revela sua opgio pelo
construtivismo, ele se apresenta como um protetor das minorias contra eventuais
injusticas praticadas pelas maiorias, interpretando o direito como integridade, isto €, o
direito como um conjunto indivisivel dos principios e valores, que, diferentemente do
direito natural racional, encontram-se sedimentados na pratica historica e

compartilhados socialmente."’

Hércules ndao age para impor um conjunto de
principios que estdo fora do mundo real, mas age dentro de um territdrio concreto:
uma determinada democracia, na sua Constituicdo, ¢ em uma cultura politica

especifica.

Observa-se que a interpretagdo racionalmente formulada a partir de principios
substantivos deve considerar ndo apenas a Constituicdo como um todo, mas também
a histdria, as tradi¢des e as praticas constitucionais. Com isso, o Juiz Hércules, ao
interpretar e aplicar o direito, deve ter em mente que seu ato faz parte de um
encadeamento historico, no qual os juizes descobrem os principios que
gradativamente foram incorporados a sua pratica constitucional.*® Segundo
Habermas, a teoria do juiz Hércules reconcilia as decisdes racionalmente
reconstruidas do passado com a pretensdo a aceitabilidade racional no presente, ou

seja, reconcilia a histéria com a justiga.*

Nesse ponto, Dworkin compara a interpretacdo juridica com a formulagdo de
um longo romance literario, no qual o juiz age como um escritor de um capitulo deste
romance, cujos capitulos anteriores foram escritos por outros autores, e, para manter a
coeréncia e harmonia com o conjunto da obra, o escritor deve ter em mente o

contetdo dos capitulos anteriores. Como esclarece o proprio Dworkin:
Em tal projeto [do romance em cadeia], um grupo de romancista escreve um

romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para
escrever um novo capitulo, ao que entdo é acrescentado o romancista seguinte, ¢

86 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, p. 263.

% VIANNA, 4 Judicializagio da Politica e das Rela¢ées Sociais no Brasil, p- 35.

¥ Nao ¢ demais lembrar que Dworkin tem em mente os séculos da pratica constitucional norte-
americana

8 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, p. 264.
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assim por diante. Cada um deve escrever um novo capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboragao.

Cada romancista pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu,
daquilo que ele proprio lhe acrescentou e (até onde lhe seja possivel controlar esse
aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores vao querer ou ser capazes de
acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um

s6 autor, ¢ ndo, como na verdade € o caso, como produto de muitas maos diferentes”.
90

Habermas, com isso, afirma que Dworkin tem o mérito de preocupar-se com
uma pratica de decisdo judicial que satisfaca simultaneamente as exigéncias da
seguranca do direito e da aceitabilidade racional.”’ O principio da seguranga juridica
exige que as decisdes sejam tomadas no quadro da ordem juridica estabelecida; a
pretensdo de legitimidade implica, por sua vez, decisdes que devem ser
fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser aceitas como decisdes

. . ... 92
racionais pelos membros do direito.

Segundo Habermas, Dworkin sabe que, para cumprir tamanha tarefa — a de
produzir uma teoria decisdo judicial legitima dentro de suas premissas —, precisa
langar mao de um personagem com enorme capacidade intelectual e qualidades
morais. Habermas, ademais, afirma que o “juiz Hércules” tem a sua disposi¢ao dois
componentes de um conhecimento ideal: primeiro, ele conhece todos os principios e
objetivos validos necessarios para justificar uma decisdo; depois, “ele tem uma visdo
completa sobre os elementos do direito vigente que ele encontra diante de si, ligados

através de fios argumentativos™.”

A argumentacdo de Dworkin acerca da leitura moral da Constituigdo revela
um modelo de interpretacdo constitucional orientado por normas e principios, €
pressupde uma comunidade que partilha principios comuns, do mesmo modo que

- o~ 94
expressa uma confianca antropologica em suas tradicdes.” Conforme alerta

Habermas, ¢ exatamente por confiar nas tradigdes e praticas constitucionais norte-

% DWORKIN, O império do direito, p. 276

I HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, p. 252.

%2 Ibid, p. 246.

93 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, p. 263.

% CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contempordnea, p. 221.
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americanas que Dworkin pode, por um lado, adotar uma visdo substantiva ¢ nao
meramente procedimental de democracia constitucional e, por outro lado, configurar
um modelo hermenéutico que pressupde uma concepg¢dao de direito como

: . 5 95
Interpretagao e integragao.
Nao ¢ por outra razdo que Habermas afirma:

“A interpretacdo reconstrutiva so sera bem-sucedida se a historia, da qual uma ordem
juridica concreta surgiu, sedimentar, de alguma maneira, algum fragmento de ‘razio
existente’. Por ser americano, Dworkin pdéde apoiar-se num desenvolvimento
constitucional continuo que dura mais de duzentos anos; por ser liberal, ele esta

obrigado a uma avaliag@o mais otimista, descobrindo processos de aprendizagem na

maior parte do desenvolvimento juridico americano”.”®

Entretanto, na visdo de Habermas a proposta de Dworkin ndo ¢ adequada para
a maioria das democracias contemporaneas, principalmente nas realidades onde
predominam uma situacdo de pluralismo social, misturada com um passado
autoritario. Primeiro porque Dworkin aposta em um juiz que atua monologicamente e
tem a pretensdo de um privilégio cognitivo, ou seja, um juiz, que por estar altamente
qualificado — seja por seus conhecimentos e habilidades profissionais, seja por suas
virtudes pessoais —, possa representar os cidaddos e garantir inteiramente a
integridade da comunidade.”” Segundo, porque em um contexto histérico-social que

nao propicia o recurso a principios substantivos, inviabiliza a teoria de Dworkin, pois

“a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensdo determinada por principios ndo
deve entregar o juiz a historia de tradi¢cdes autoritarias com contetido normativo; ao
contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriacdo critica de uma histéria
institucional do direito, na qual a razdo pratica deixou seus vestigios”.”

A jurisdicdo constitucional em Dworkin seria, por assim dizer, o forum do
principio por exceléncia, porquanto os juizes constitucionais, por sua formacao e
independéncia, sdo considerados mais aptos ou qualificados para envolver questdes
de principios (insensiveis a escolha da maioria), enquanto que os parlamentos e

governos sao mais qualificados a vista de sua legitimagdo popular, para escolher as

% HABERMAS, op. cit., 252.
% Ibid, p. 266.
7 Ibid, p. 277.
% Ibid, p. 252.
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politicas publicas que melhor atendam ao interesse da coletividade.” Entretanto, uma
forma diferente de conceber a democracia, e de justificar uma jurisdi¢dao
constitucional adequada para contextos em que o passado politico deve ser apropriado
criticamente, e que preserve o potencial de racionalidade que emerge do didlogo,
pode ser encontrada na perspectiva habermasiana. Assim, no proéximo item pode-se
observar como Habermas constroi o seu conceito de democracia deliberativa, que € a
fonte de legitimacdo do direito moderno, e como a exigéncia de legitimidade do
direito estarda também presente no processo de concretizagdo das normas

constitucionais, processo este tanto mais legitimo quanto mais se abrir para o dialogo.

2.2

Democracia e Tribunais Constitucionais em Jiirgen Habermas

Na obra Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade,
Habermas defende a tese de que Estado de Direito e Democracia mais do que se
relacionarem do ponto de vista historico-empirico, guardam entre si um vinculo de
natureza conceitual. Em outras palavras, hd entre essas duas idéias um nexo interno,
de modo que, se levada as ultimas conseqliéncias, a idéia de Estado de Direito

. C ” 2 oas 100

permanecera incompleta sem uma real participagdo democratica dos cidadaos, — do
mesmo modo que a realizacdo da democracia depende das formas do Estado de

Direito para se efetivar em sociedades complexas.

Com isso, a partir das teses fundamentais da Teoria do Agir
Comunicativo, Habermas, diferentemente de Dowrkin, desenvolve uma nog¢do
procedimentalista do Estado Democratico de Direito e do Direito, sem abandonar o
pressuposto de que a ordem juridica nao pode prescindir da pretensao de legitimidade.
Mas em condigdes pds-convencionais, ou seja, num ambiente em que diversas

pretensdes de validade convivem, muitas vezes em situagao de conflito, a qualidade

% BINENBIOM, A Nova Jurisdi¢io Constitucional Brasileira: legitimidade democrdtica e
instrumentos de realizacdo, p. 90.

100 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2, p. 310. Também:
HABERMAS; DWORKIN, ;Impera el Derecho sobre la Politica?
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de legitimo ndo pode apoiar-se no aspecto metafisico ou substantivo de um direito
101 . . \ . .

natural, anterior e superior a ordem normativa, mas sim nos pressupostos

comunicativos, que se desenvolvem sob condi¢des especificas, do processo de

~ .« em . \ . . 102
formacao da opinido e da vontade, compreendidas a luz da teoria do discurso.

Enfim, inimeras e complexas sdo as teses desenvolvidas por Habermas acerca
da politica e do direito, mas para o propoésito do presente trabalho convém delimitar a
abordagem dessa teoria a dois aspectos essenciais, quais sejam, (i) a0 modo como se
fundamenta o conceito normativo de democracia, a que o direito moderno, que se
nutre da expectativa de legitimagdo, vai apoiar-se para justificar uma obediéncia
espontanea a ordem juridica, e (ii)) em que sentido podem os Tribunais
Constitucionais, compostos de membros ndo eleitos pelo voto direto, cumprir
legitimamente a tarefa de concretizar as normas e principios abstratos de uma ordem
normativo-constitucional, tomando decisdes com repercussdes politicas, inclusive

revendo as deliberagdes das instancias de representagdo popular.

221
Democracia Deliberativa, Espago Publico e Legitimidade do Direito

Habermas sempre pensou que sua teoria da agdo comunicativa incorporava
ndo apenas uma ¢ética da discussdo, mas também uma teoria da legitimagdo
democratica.'” Com tal premissa, o pensador alemdo constréi o seu conceito de
democracia deliberativa a partir de um didlogo com as concepgdes liberal, cuja
tradicdo remonta a Locke, e republicana, de matriz rousseauneana, de democracia,
presentes no debate tedrico-politico estadunidense. Esse modelo de democracia

deliberativa, que servird de fundamento para legitimar a ordem juridica, é construido

o1 Segundo Flavio Beno Siebeneiclhler, a obra de Habermas “pretende, em ultima instancia, discutir
as condigdes, as possibilidades e a legitimidade do direito nas sociedades contemporineas pos-
tradicionais, onde ele tornou-se positivo e funcional, perdendo totalmente seu carater natural e divino”.
Cf. Uma Filosofia do Direito Procedimental, p. 156.

102 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2,,p. 310.

103 MARTINS, Modelos de Democracia, p. 86.
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especificamente através da confrontacdo de trés aspectos basicos do debate norte-

. ) . . .. 104
americano, a saber, a cidadania, o direito e a natureza do processo politico.

Em primeiro lugar, a concepgdo liberal elabora um conceito de cidaddo
destacando a titularidade de direitos subjetivos oponiveis ao Estado e aos demais
cidadaos, ou seja, o liberalismo concebe o cidadao como titular de direitos negativos
em face de terceiros. Estes direitos decorrem da lei, e cada cidaddo, a medida que age
dentro de seus limites, goza da prote¢io do Estado.'” Ainda nessa logica liberal, os
direitos politicos de participagdo dao aos cidaddos a possibilidade, através de eleicdes
e da composi¢ao do parlamento e do governo, de fazer valer seus interesses privados,
que devem ser agregados e cotejados com os interesses pessoais dos outros cidadaos,
para, por fim, se formar uma vontade politica capaz de agir sobre a administragao.
Desse modo, os cidaddos ao defenderem seus interesses através do voto, nos
processos eleitorais, agem estrategicamente, voltados para o éxito, de acordo com a

. .. 106
mesma logica dos participantes do mercado.

Na concepgao republicana, ao contrario, as liberdades positivas, entre as quais
destacam-se o direito de participacdo e o de comunicagdo politicas, definem melhor o
status de cidaddo. Os republicanos, portanto, compreendem a cidadania,
primordialmente, como a possibilidade de participagdo em uma pratica politica
comum.'”” As liberdades positivas permitem que cidaddos, através da pratica politica
democratica, se convertam em atores politicos responsaveis de uma comunidade de
pessoas livres e iguais.'” Vale dizer, espera-se dos cidaddos republicanos, muito mais
do que agir segundo seus interesses privados, uma agdo virtuosa em processos de
formacdo da opinido e da vontade, nos quais cidaddos livres e iguais possam
entender-se acerca de fins e normas que correspondam aos interesses de todos os

integrantes de uma determinada comunidade.

Em consonancia com o seu conceito de cidadania, o liberalismo entende a

ordem juridica estruturada a partir da nogdo de direitos subjetivos. Estes permitem

" HABERMAS, Trés Modelos Normativos de Democracia, p. 41.

1% Ibid, p. 41.

106 1bid, p. 41. Também: MARTINS, modelos de democracia, p. 88-89.
"7 MARTINS, op. cit., p. 89.

% HABERMAS, op. cit, p. 41.
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verificar, em cada caso particular, o direito que cabe a cada individuo, produzindo
seguranca juridica, e possibilitando aos atores o calculo das possiveis conseqiiéncias
de seus atos e das acdes dos outros sujeitos de direitos. Além disso, a ordem juridica
tem o conddao de fixar limites de poder indispensaveis para, em um contexto
pluralista, perseguir o equilibrio mais satisfatorio possivel de interesses diferentes e

. 109
conflitantes.

Em contrapartida, os republicanos conferem primazia ao aspecto
objetivo da ordem juridica. A perspectiva republicana compreende os direitos como
resultado de uma vontade politica prevalente, e a ordem juridica incorpora o elemento
teleologico de realizar o bem comum em uma dada comunidade, o que implica ajustar

o - . ] 110
os direitos as condi¢des e aos costumes de um grupo social especifico.

No terceiro e ultimo aspecto da comparagdo feita por Habermas, o processo
politico, a diferenca entre republicanos e liberais revela-se muito mais profunda. De
um lado, os liberais entendem a politica como uma disputa de posi¢des para assumir
o poder administrativo e nele manter-se. Da concorréncia entre atores politicos que
agem estrategicamente, ou seja, orientados para o €xito, a fim de adquirir e conservar
posi¢des de poder, forma-se a opinido e vontade politicas na esfera publica e no
parlamento. O resultado final desse jogo afere-se por meio de uma soma vetorial de
forgas, em que o éxito dos atores politicos mede-se pelos votos obtidos dos cidadaos.
Estes, por sua vez, votam de acordo com suas preferéncias, tais como os participantes
de um mercado, guiados por seus proprios interesses. Neste processo, os atores
politicos ndo fazem uso de argumentos racionais para prevaléncia de seus interesses,

' Assim, mediante

mas transigem através de instrumentos de barganha.'’
procedimento democratico, entendido como um sistema de concorréncia de interesses
privados, a sociedade pode programar o aparelho administrativo do Estado,

agregando-lhe os interesses dos diversos atores politicos.

Diferentemente, para os republicanos o paradigma da politica ndo ¢ o
mercado, mas o didlogo, isto ¢, a formagao da opinido e da vontade no espago publico

e no parlamento deve-se a comunicagao publica. Note-se que o processo politico,

1% Tbid, p. 41-42.
"0 Tbid, p. 42.
" Tbid, p. 42-43.
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nessa visdo, ndo se reduz apenas a uma arena de disputas de interesses privados, mas
esta impregnado de questdes de valores. O embate de opinides no terreno da politica
tem forca legitimadora, e o exercicio continuado do discurso publico adquire forca
vinculatoria sobre a forma de exercer o poder politico e penetra nas instituigoes
responsaveis por decisdes de interesse geral da comunidade. A politica, nessa
perspectiva, constitui um processo de argumentacdo racional, € ndo tdo-somente de
poder, direcionado para um acordo acerca de uma forma boa e justa, ou a0 menos
aceitavel, de ordenar os aspectos da vida que se referem as relagdes sociais € a
natureza social das pessoas.''? Através da politica, portanto, os membros de uma dada
comunidade se dao conta de sua dependéncia reciproca, e, voluntaria e
conscientemente, mantém esse reconhecimento mutuo em que se encontram € se
reconhecem como membros livres e iguais de uma comunidade que compartilha

s 113
primcipios comuns.

Ademais, para afirmar autodeterminagdo cidada, a perspectiva republicana
supde uma base da sociedade civil autdbnoma, independente tanto da administragdo
publica como do intercdmbio privado, que seria capaz de proteger a comunicagao
politica da absor¢ao do aparato estatal e da estrutura do mercado. Isto implica afirmar
que a concep¢ao republicana confere um significado estratégico a esfera publica
politica e a sociedade civil, pois sdo eles que devem assegurar a forca integradora e o
entendimento entre cidaddos. Porém representa um idealismo excessivo, pois faz o
processo democratico depender da virtude de cidaddos e dos valores compartilhados

- 114
por uma comunidade.

Ao comparar os dois modelos, Habermas resume que o modelo liberal, por um
lado, confere primazia a liberdade dos modernos (aos direitos humanos) e
compreende o processo de formacdo da opinido e da vontade na eleicdo e no
parlamento como um compromisso de interesses, € o republicano, ao preferir a
liberdade dos antigos (a soberania popular) alia o processo politico a uma auto-

compreensao ética da comunidade.

"2 Ibid, p. 43.
'3 Ibid, p. 40
"4 Ibid., p. 44.
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Diante desse quadro, a teoria do discurso situa-se em uma posi¢ao
intermedidria e associa ao processo democratico conotagcdes normativas mais fortes
do que o modelo liberal, porém mais fracas do que o modelo republicano, e toma
clementos de ambos, articulando-os de forma nova e distinta. ''> A perspectiva
habermasiana, sem preterir a estrutura do Estado de direito, confere um lugar central
ao processo politico de formacdo da opinido e da vontade, pois ela entende os
principios do Estado de direito como uma resposta conseqiliente a questdo de como
institucionalizar os pressupostos comunicativos de uma formacdo democratica da

s 116
opinido e da vontade.

O pensador alemao enfatiza o fato de que as teorias liberais e republicanas nao
conseguiram eliminar a tensdo existente entre soberania popular e direitos humanos,
em outras palavras, entre liberdade dos antigos e liberdade dos modernos, ou ainda,
entre liberdade positiva e liberdade negativa. O pensador alemao procura dirimir essa
relacdo de tensdo a partir da idéia de que os individuos em uma comunidade juridica
somente podem ser inteiramente autonomos se forem simultaneamente autores e
destinatarios de seus direitos. Dessa idéia de auto-legislagdo decorre, na
argumentagao habermasiana, que autonomia privada e autonomia publica ndo
concorrem entre si, a0 contrario, se pressupoem mutuamente, ha entre soberania

popular e direitos humanos um nexo interno, de natureza conceitual.

Esse nexo interno entre direitos humanos e soberania popular caracteriza-se
pela circunstancia de que a exigéncia de institucionaliza¢do juridica do processo de
auto-legislagdo apenas pode ser cumprida com o respaldo de um cédigo de direito que
garanta as liberdades subjetivas de agdo para a produgdo legitima do direito. Na
direcdo contraria, a distribuicao igualitaria dessas liberdades subjetivas s6 pode se

concretizar por meio de um procedimento democratico que possibilite extrair do

"5 “Habermas, ao sustentar um terceiro modelo — procedimental — critica os liberais pela sua
negligéncia a necessidade de solidariedade social, enquanto os comunitarios também sdo criticados por
se inspirarem em uma noc¢do de comunidade limitada, excessivamente dependente dos lagos de
pertencga étnicos e culturais”. CF. MAIA, Direitos humanos e a teoria do direito e da democracia, p.
55.

1S HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2, p. 21.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410807/CA


PUC-Rio - Certificacdo Digital N° 0410807/CA

46

processo de formacao da opinido e da vontade politicas resultados presumivelmente

racionais.'!” Nas palavras de Habermas,

“a autonomia privada e publica pressupdem-se mutuamente. O nexo interno entre
democracia e Estado de direito consiste em que se, por um lado, os cidaddos sé
podem fazer uso adequado de sua autonomia publica se forem suficientemente
independentes em virtude de uma autonomia privada que esteja uniformemente
assegurada; por outro, s6 podem usufruir uniformemente a autonomia privada se,
como cidaddos, fizerem o emprego adequado dessa autonomia politica. Por isso,
direitos fundamentais liberais e politicos sdo inseparaveis. A imagem da
exterioridade e da interioridade é enganosa — como existisse um ambito nuclear de
direitos elementares a liberdade, com a prerrogativa de poder pleitear prioridade

\

diante dos direitos & comunicagdo e participagdo. Para o tipo de legitimacdo
ocidental, a co-originalidade entre direitos politicos fundamentais e direitos
individuais fundamentais ¢ essencial”.'"®

Assim, Habermas defende que a democracia depende da institucionalizagdo de
processos e condigdes de comunicagdo para a formagao livre da opinido e da vontade,
de maneira que a politica deliberativa nao fique na dependéncia de uma comunidade
de cidaddos que compartilhem valores éticos comuns e sejam capazes de agdo
politica, mas sim dos correspondentes procedimentos e pressupostos comunicativos
necessarios para uma formagdo racional da vontade. Em outras palavras, o
pressuposto habermasiano aponta para a necessidade de que as instituicdes
democraticas estejam de tal modo organizadas e estruturadas, que o discurso possa
emergir como via de resolugdo dos conflitos provocados pelas rupturas e dificuldades
de comunicagdo em uma comunidade particular. As normas e decisdes politicas s6
podem obter legitimidade pelo fato de poderem ser questionadas e aceitas em um
discurso de cidaddos livres e iguais, que se reconhecem ndo apenas como

o . . . A 119
destinatarios, mas também como autores das normas as quais devem obediéncia.

"7 Cf. LEITE, Egiiiprimordialidade de direitos humanos e soberania popular em Jiirgen Habermas, p.
275.

"8 HABERMAS, Sobre a legitimacdo pelos direitos humanos, p. 72. Sobre essa conexdo entre direitos
humanos e soberania popular, vale notar a seguinte li¢ao: “Sob a dtica critica discursiva, ndo ha sequer
como pensar a hipdtese de o asseguramento de um direito fundamental implicar a obstrugdo de um
preceito formulado pela soberania popular, nem a hipdtese contraria, de uma decisdo majoritaria
implicar a ofensa a um direito fundamental, porque existe uma conexo interna entre as autonomias
privada e publica”. CF. LEITE, op. cit., p. 291.

19 MARTINS, Modelos de Democracia, p. 91.
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A correlagdo entre direitos humanos e soberania popular resulta no fato de
que, os cidadaos, ao pretenderem regular legitimamente suas ac¢des através do direito
positivo, devem reconhecer a existéncia de um sistema de direitos, '’ que permite aos
cidaddos tornarem-se autores de seu proprio direito, ou seja, ele estabelece as
condicdes sob as quais as formas de comunicagdo necessarias para a génese do direito
legitimo obtenham uma forma concreta no ambito de cada comunidade particular.
Consiste em um ntcleo minimo de condi¢des para o exercicio da soberania popular,

composto pelos seguintes direitos:

(1) “Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autéonoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo;

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente autonoma do
status de um membro numa associagdo voluntaria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulagdo
Judicial de direitos ¢ da configuragdo politicamente autébnoma da protegdo juridica
individual;

(4) Direitos fundamentais a participa¢do, em igualdade de chances, em processos de

formagdo da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia
publica e através dos quais eles criam o direito legitimo;

(5) Direitos fundamentais a condicdes de vida garantidas social, técnica e

ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em

igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4)”."*!

120 CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea, p.174. O sistema de direitos possibilita a organizagdo da esfera politico-juridica, de tal
sorte que ela contenha os direitos fundamentais que os cidaddos devem se garantir uns aos outros se
pretendem legitimamente regular sua convivéncia por meio do direito positivo.

2l HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, p. 159-160. Sobre esse
sistema de direitos vale destacar a seguinte ligdo do Professor Antonio Maia: “Se, por um lado,
qualquer leitor mais severo poderia criticar a maneira pela qual Habermas deduz o sistema de direitos
que reconhece como constitutivo da experiéncia juridica moderna, por outro, ndo posso fazer justica a
densa argumentacdo por ele elaborada até a apresentagdo do seu principio do discurso, que depois,
interligado com a forma juridica, resulta no principio da democracia, niicleo do sistema de direitos.

Ora, em Facticidade e Validade, Habermas introduz antes daquilo que chama de ‘génese logica de
direitos’, o principio do discurso. Tem-se aqui um pequeno desdobramento do ‘principio D’, ja exposto
como elemento central na sua busca de justificagdo de um critério capaz de aferir a legitimidade das
normas de agdo em ‘Notas Programaticas para a Fundamentagio da Etica do Discurso’. No seu livro de
filosofia de direito, o principio do discurso tem a seguinte formulagfo: ‘somente sdo validas aquelas
normas de agdo as quais todas as pessoas possivelmente afetadas poderiam dar o seu assentimento
como participantes em discurso racional’.

Apds a introdugdo do principio do discurso, a luz do qual a legitimidade das normas legais pode ser
testada, Habermas justifica a ligagdo entre o principio do discurso e o principio da democracia, de onde
¢ derivado o sistema de direitos fundamentais”. Cf. MAIA, Direitos humanos e a teoria do direito e da
democracia, p. 58.
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Note-se que, por um lado, a democracia deliberativa, entendida em termos de
teoria do discurso, segundo a qual somente podem pretender validade as normas
merecedoras de assentimentos de todos os possiveis afetados enquanto participantes
de discursos racionais, deve assumir forma juridica.122 Por outro lado, o direito
moderno estrutura-se em um sistema de normas positivas e impositivas que
pretendem garantir liberdade dos cidaddos, ou seja, as normas juridicas resultam de
decisdes modificaveis a qualquer momento por um legislador politico (positiva),
asseguradas por meio da ameaca de sangdes (impositiva), e, a0 mesmo tempo,
pretende assegurar a autonomia de todos os sujeitos de direitos de uma determinada
comunidade juridica.'” Desse modo, as normas mutaveis e exigiveis mediante a
ameaca de sancdo necessitam de legitimidade, pois o direito deve garantir
eqiiitativamente a liberdade de todos os cidaddos, o que, em uma sociedade pos-

convencional, somente pode ser buscado no processo legislativo democratico.

Em outras palavras, o direito moderno permanece entre a ameaga de sancgoes e
a forga resultante de um acordo racionalmente motivado, ou seja, entre facticidade e
validade, ou ainda, na dimensdo coercitiva de um direito legalmente instituido e na

legitimidade resultante de um entendimento conjuntamente negociado.'*

Outrossim, a sociedade pos-convencional, cuja nota caracteristica ¢ o
pluralismo social, cultural e o pluralismo dos projetos pessoais de vida, caracteriza-se
pela inexisténcia de visdes éticas, religiosas ou tradicionais de mundo que possam
configurar um sistema de valores compartilhados capaz de estabelecer um consenso

25

, . . o 1 . e A L.
basico entre os cidaddos. > Nesse contexto, as instituicdes democraticas ¢ a

solidariedade encontram nas formas do direito moderno a possibilidade de que se
regule a interagdo de cidaddos estranhos, que desejam permanecer estranhos entre

- 126
S1.

22 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2, p. 315.

2 1bid., p. 307.

2% CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contempordnea, p. 171.

125 Ibid, p. 171.

126 ARAGAO, Habermas: filosofo e sociélogo de nosso tempo, p.58.
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Observa-se, portanto, que a proposta habermasiana de democracia deliberativa
compreende que a formacao da vontade coletiva, para ser legitima, deve desenvolver-
se através da interacdo entre os mais diversos atores sociais que participam
ativamente do debate publico. Neste ponto, vale sublinhar a importancia que a teoria
do discurso da democracia confere a emergéncia de uma esfera publica autonoma de

~ 12
argumentagdo e debate como tema central.'*’

Com efeito, Habermas identifica na era moderna a vigéncia de um espaco
livre para o exercicio da critica e da discussdo, que se d4 em uma esfera situada entre
a sociedade civil e o Estado, e onde o publico se organiza como um portador de
opinido."”® O autor de Direito e Democracia entende a esfera publica ou espago
publico como o local onde sdo debatidos os mais diversos assuntos de interesse
publico e vao-se formando as concepc¢des normativas da sociedade. Desse modo,
enfatiza-se a participagdo politica e a mais ampla possivel democratizagdao do
processo de decisdo, enfocando-se uma formacgao discursiva, dialdgica e inclusiva da

vontade politica. Conforme afirma o pensador alemao:

“Na perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera publica ¢ um sistema de
alarme dotado de sensores ndo especializados, porém, sensivel no a&mbito de toda a
sociedade. Na perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera ptblica tem que
reforcar a pressdo exercida pelos problemas, ou seja, ela ndo pode limitar-se a
percebé-los a indentifica-los, devendo, além disso, tematiza-los, problematiza-los ¢
dramatiza-los de modo convincente e eficaz, a ponto de serem assumidos e

elaborados pelo complexo parlamentar”.'*

Frise-se que a atuagdo no interior da esfera publica ndo ¢ movida, como na
perspectiva liberal, nem pela defesa de interesses econdmicos particulares nem pela
tentativa de concentragdo de poderes com o objetivo de dominar os outros individuos.

Ao contrario, a esfera publica define-se como o /ocus em que se desenvolve o uso

"HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2,. pp. 92-98.

'8 MAIA, Espago Piblico e Direitos Humanos: consideragées acerca da perspectiva habermasiana,
p. 7. Conforme leciona Leonardo Avritzer, Habermas pretende mostrar que a modernidade nio ¢é
marcada apenas pela emergéncia de subsistemas e formas de agdo regidas por fins, mas também por
um processo de racionalizagdo ligado a possibilidade da comunica¢do por meio da linguagem. O
conceito de esfera publica reintroduz a dimenséo dialdgica na democracia e a conecta com a produgao
de racionalidade, possibilitando a ampliag@o da pratica democratica para além do sistema politico e do
aparato estatal. Cf. AVRITZER, Leonardo. “Teoria Critica ¢ Teoria Democratica: do diagndstico da
impossibilidade da democracia ao conceito de esfera publica”, p. 167-188.

129 HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade, Vol. 2, p. 91.
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publico da razdo, permitindo, a partir de uso de argumentos racionais, a instauracao
de um amplo debate sobre as mais variadas questdes. Com isso, a democracia
associa-se a idéia de livre debate e a ampliagdo das areas passiveis de politizagdo e
livrte acesso a novos grupos € novas questdes. O Espago publico ¢ visto
democraticamente, como uma criacdo de procedimentos através dos quais todos os
afetados por normas sociais gerais e por decisdes politicas coletivas possam ter voz

na sua formulagdo, estipulacio e aplicacdo, constituindo, assim, a estrutura

130

comunicacional do agir orientado para o entendimento. ~ Em outra passagem

Habermas sublinha que

“Esfera ou espago publico ¢ um fendmeno social elementar, do mesmo modo que a
acdo, o ator, o grupo ou a coletividade; porém, ele ndo ¢ arrolado entre os conceitos
tradicionais elaborados para descrever a ordem social. A esfera publica ndo pode ser
entendida como uma instituigdo, nem como uma organizagao, pois, ela ndo constitui
uma estrutura normativa capaz de diferenciar entre competéncias e papéis, nem
regula o0 modo de pertenga a uma organizagdo, etc. Tampouco ela constitui um
sistema, pois mesmo que seja possivel delinear seus limites internos, exteriormente
ela se caracteriza através de horizontes abertos, permeaveis e deslocaveis. A esfera
publica pode ser caracterizada como uma rede adequada para a comunicagdo de
contetidos, tomadas de posicdes e opinides; nela os fluxos comunicacionais sio
filtrados e sintetizados a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas

em temas especificos”.!*!

Para que o melhor argumento prevaleca e obtenha o assentimento
generalizado, € necessario que as mais diversas razoes tenham iguais oportunidades
de chegarem as instancias de deliberacdo e decisdo, bem como ao publico que as
influencia. Isso depende de um espaco inclusivo em que cada argumento possa ser
submetido a contra-argumentos, de modo que o melhor argumento leve a efeito a sua

forca legitimadora.

O espago publico cumpre a funcdo de transmitir os impulsos comunicativos
surgidos no mundo da vida as instdncias formais de decisdo, permitindo a
comunidade, que precisa do direito para regular suas relagdes, insira uma
racionalidade dialdgica nas instancias estatais. Por conseguinte, processos e

pressupostos comunicativos de formagao da opinido e da vontade funcionam como a

B0 bid, p. 92.
B bid., p. 92. Grifou-se.
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comporta mais importante para a racionalizacdo discursiva das decisdes de um

. . . s 1. 132
governo e de uma administragdo vinculados ao direito e a lei.

Com isso, o modelo de agdo politica proposto por Habermas em Direito e
Democracia vem a ser o modelo das comportas, ou eclusas, em substituicdo ao antigo
modelo do assédio. Em ambos o sistema politico estruturado do Estado de direito
consta de um centro e de uma periferia. Entretanto, no modelo do assédio, a fortaleza
politica, que separa o centro da periferia, ficaria permanentemente assediada pelos
cidaddos, que, através dos debates publicos, tratam de exercer influéncia sobre os
processos de deliberagdo e decisdo, mas sem intengdao de transpor as barreiras que
separa o centro da periferia. Na obra Direito e Democracia, parte-se do modelo das
comportas, segundo o qual se os cidaddos desejarem exercer influéncia sobre o
centro, isto €, sobre o parlamento, sobre os tribunais e sobre a administracdo, devem
fazer com que os fluxos de comunicacdo provenientes da periferia ultrapassem as
comportas dos procedimentos democraticos e dos demais procedimentos

estabelecidos pelo Estado de direito.'**

Com isso, ao contrario de Dworkin, Habermas enfatiza o potencial de
racionalidade dos procedimentos democraticos que permitem uma formagao dialogica
e inclusiva da vontade. Essa perspectiva, ¢ verdade, requer uma cidadania que se nutre
de uma cultura politica liberal, e necessita também de condigdes procedimentais
minimas — o sistema de direitos —, que ndo podem ser supridas nem pelas decisdes
majoritarias. Em consonancia com essa defesa dos procedimentos democraticos,
Habermas rejeita a idéia de que um tribunal se envolva na pratica politica a partir de
valores preferencialmente aceitos. Em sua concepg¢do, os tribunais constitucionais
limitam-se a zelar pelos procedimentos democraticos e suas condi¢des minimas,
devendo também abrir-se a todo o potencial de razdo emergente do didlogo

proveniente da esfera publica.

B2 1bid, p. 23.
33 HABERMAS, Mds Alld del Estado Nacional, p. 147-148.
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2.2.2

Tribunais Constitucionais e a Defesa do Procedimento Democratico em
Jurgen Habermas

Atento a problematica que envolve o papel das Cortes Constitucionais na
tarefa de concretizar as normas e os principios abstratamente previstos na
Constituicdo, Habermas inicia sua analise com a afirma¢do de que a existéncia de
Tribunais Constitucionais ndo € auto-evidente. Para confirmar tal assertiva, o autor
recorre a histéria, que mostra a experiéncia de alguns Estados de direito nos quais
estes tribunais ndo existem ou nao existiram, e, mesmo onde existem, afirma
Habermas, pairam intimeras controvérsias sobre o lugar de suas competéncias no
esquema constitucional de separacdo de poderes, além de uma enorme desconfianga

e . - 134
acerca da legitimidade de suas decisoes.

De qualquer forma, Habermas ndo ignora o fato de que os Tribunais
Constitucionais sdo uma realidade cada vez mais presente nas democracias
contemporaneas ¢ desempenham fungdes centrais nos sistemas politicos, sendo
freqliente a tomada de decisoes judiciais com repercussdes na vida politica dos
Estados atuais. Basta mencionar as fun¢des desempenhadas pelas altas Cortes — entre
as quais se destaca a disputa entre Orgdos publicos, o controle concreto de
constitucionalidade de normas em ultima instancia através do recurso constitucional,
tarefa na qual o tribunal funciona como uniformizador do direito, € o controle
abstrato de leis —, para constatar quao presente se encontra a jurisdicdo constitucional
nas democracias contemporaneas. Para Habermas, a concorréncia do Tribunal
Constitucional com o legislador legitimado democraticamente agrava-se
especialmente no ambito desta ultima atribuigdo, o controle abstrato de normas, ou
seja, através do reexame judicial para aferir em tese se a lei votada por um
parlamento eleito pelo voto direto guarda conformidade com o texto constitucional, o

. . ~ . . ~ .. 135
que se torna ainda mais grave com o fendmeno da indeterminagdo do direito.

134 Cf. HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade,. Vol. 1, p. 298.
35 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, p. 303.
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O pensador alemao defende a tese de que o esquema de separagdo de poderes
visa submeter a administragdo e a justica ao poder gerado comunicativamente nas

P ~ 136
instancias de representagdo popular,

entretanto reconhece que atualmente sdo
tantas as matérias cuja importancia reclama por regulamentagdo que o legislador
politico ndo tem condicdo de regulamenta-las ex ante com suficiente precisdo,
devendo, nesses casos, atribuir & administracdo ¢ ao Judiciario a tarefa de
concretizacdo e desenvolvimento do direito.*” A Teoria do Discurso do Direito e da
Democracia procura, entdo, resolver a questdo de como interpretagdes construtivas
podem operar legitimamente no ambito da divisdo de poderes do Estado de Direito,

sem que o Judiciario e as Cortes constitucionais lancem mao de competéncias

legislativas. '**

Como ja afirmado no primeiro capitulo, a justificagdio do controle
jurisdicional de constitucionalidade quase sempre se perde em um dilema em que
constitucionalismo e democracia aparecem como termos em disputa, pois o
constitucionalismo, compreendido como um limite juridico-moral a democracia,
desempenha o papel de impor limites as decisdes tomadas por maiorias. Nesse
sentido, compreende-se o controle de constitucionalidade como um instituto
meramente contra-majoritario, capaz de assegurar os direitos humanos das minorias,
a tutelar, muitas vezes paternalisticamente, o processo politico.*” E exatamente neste
ponto apresenta-se a proposta de Habermas: a de um tribunal que atue de modo nao
paternalista e que assegure aos atingidos das decisdes politicas a possibilidade de
influirem na tomada de decisdo, de modo que se preserve a autonomia publica e

privada dos cidadaos, como fica bastante claro na seguinte passagem:

“Uma liberdade outorgada em termos paternalistas significa, por sua vez, uma perda
de liberdade ou subtragdo de liberdade. A partir dessa colocagdo, desenvolvo um
modelo procedimentalista do direito: nas complexas relagdes e situagdes do Estado
social, os sujeitos do direito privado ndo podem, em absoluto, chegar a gozar de
liberdades objetivas, se, em seu papel de co-legisladores politicos, ndo fazem uso de
suas liberdades comunicativas, nem se envolvem em debates publicos sobre a
interpretagdo das necessidades, de sorte que sejam os proprios cidaddos que

6 Ibid, p. 298.

BTHABERMAS, Mds Alld del Estado Nacional, p. 148-149.

B8 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade,vol.2, p. 297.

B9 OLIVEIRA, Devido Processo Legislativo e Estado Democrdtico de Direito: uma justificagdo
democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo, p. 279.
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desenvolvam os critérios e pautas segundo os quais o que ¢ igual deve ser tratado
. . . 140
como igual e o desigual como desigual”.

Vale destacar que Habermas pressupde os Tribunais Constitucionais, ainda
que estejam diante de textos com amplas possibilidades interpretativas, como 6rgaos
obrigados a proferir decisoes corretas, M1 ou seja, devem decidir, a partir dos padrdes
de condutas obrigatorios e legitimamente postos pelo legislador democratico, bem
como produzir decisdes adequadas, para desvendar qual pretensdo e qual conduta sdo
corretas em um dado conflito, satisfazendo, portanto, aos critérios de seguranca do
direito e aceitabilidade racional. Com isso, recusa o fato de os Tribunais envolverem-
se na tarefa de criagdo do direito, a partir de um equilibrio ou “sopesamento” de
valores preferencialmente aceitos, ou com o objetivo de cumprir fins coletivos

concebidos de modo paternalista.'*

Desse modo, para Habermas, os tribunais constitucionais ndo podem ser
comparados a um guardido de uma suposta ordem de valores substantivos, pois 0s
principios constitucionais de carater normativo que asseguram a legitimidade do
processo legislativo democratico ndo podem ser interpretados como valores concretos
de uma dada tradicdo ético-politica, como sugere a tradi¢do republicano-

comunitarista, a partir de uma teoria substantiva dos direitos fundamentais ou uma

“OHABERMAS, Mds Alld del Estado Nacional, p. 163.

1 Com esclarece a Professora Gisele Cittadino, ao explicar o modelo de interpretagio constitucional
proposto por Habermas: “Dado o pluralismo social, cultural e dos projetos individuais de vida, a
interpretac@o e a prestagao jurisdicional constitucional devem procurar estabelecer aquilo que ¢é correto
e ndo, como defendem os comunitarios, aquilo que ¢é preferencialmente bom, dada uma ordem
especifica de valores”. Cf. CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da
Filosofia Constitucional Contemporanea, p. 204.

20 sentido deontolégico da hermenéutica liberal, que Habermas acompanha, pode ser assim
explicado: no caso de conflito entre um direito fundamental e um valor preferido por uma dada
comunidade dotada de soberania popular, deve prevalecer o direito fundamental, porque este
corresponde a um dever e refere-se ao que ¢ correto, nao apenas ao que ¢ preferido em determinada
situag@o histérica. CF. LEITE, Egiiiprimordialidade de direitos humanos e soberania popular em
Jiirgen Habermas, p. 252
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. . . 143 . ~
teoria do devido processo substantivo. "~ Nas palavras de Habermas, “o tribunal nao

. . x - 144
pode assumir a posi¢ao de um regente que entra no lugar de um menor de idade”.

Neste sentido, Habermas lembra a adverténcia de Ingeborg Mauss, ao apontar
o risco de entender o tribunal a Constituicdo como um texto fundamental, dotado de
uma unidade valorativa, do qual os juizes do Tribunal Constitucional estariam
dotados de capacidades morais ¢ monopolizariam a sabedoria para interpreta-lo em
nome de toda a comunidade. Tal concepgdo, segundo esta autora, € em consonancia
com a perspectiva da Teoria do Discurso, apresenta o risco de o tribunal disfarcar o

L. 145
seu decisionismo sob o manto de uma ordem de valores.

Ademais, uma interpretagdo constitucional que opta pelo sentido teleologico
das normas e principios constitucionais, preterindo o sentido deontologico do sistema
de direitos, desconhece ndo apenas o pluralismo das democracias contemporaneas,
como também as relagdes assimétricas de poder decorrente dos sistemas
administrativos e econdmicos nas sociedades atuais.'*® Na teoria do discurso, ao
contrario, o papel dos tribunais constitucionais consiste precisamente em proteger o
processo de criagdo democratica do direito, e as condigdes da génese democratica das
leis, o que pressupde reservar as Cortes Constitucionais a guarda do sistema de
direitos que torna a autonomia privada e a autonomia publica igualmente possiveis

em sociedades pos-convencionais. 4’

Nesse sentido, Habermas procura desenvolver uma concepgao que lhe permite
defender a idéia de que cidadaos, autores e destinatarios do seu proprio direito,

possam fazer uso dos procedimentos dialdogicos nao apenas no nivel legislativo de

3 OLIVEIRA, Devido Processo Legislativo e Estado Democrdtico de Direito: uma justificacdo
democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo, p. 297.
Note-se que a defesa de uma ordem de valores substantivos pelos tribunais estd presente na obra de
Dworkin (Vide item 2.1.).

144 Cf. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, p 347.

"5 MAUSS, Judicidrio como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade orfa’, 187. Em passagem lapidar Mauus esclarece que “Quando a justica ascende ela
propria a condigdo de mais alta instincia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo
de controle social — o controle ao qual deve subordinar toda institui¢do do Estado em uma forma de
organizagdo democratica”. Cf. Ibid., 187.

146" CITTADINO, Judicializagdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separagdo de
Poderes, p. 38.

7 Cf. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, p 326.
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fundamentacdo das normas juridicas, mas também na tarefa de aplicagdo do direito.
Adotando a diferenciacdo que Klaus Giinther faz entre discurso de justificagdo,
referente a validade das normas juridicas, e discurso de aplicag¢do do direito, relativo
a adequabilidade de normas validas em um caso concreto, a teoria habermasiana se,
por um lado, reconhece a complexidade dessa tarefa de aplicar adequadamente a
norma, por outro, afirma que tal dificuldade pode ser reduzida caso se recorra aos

paradigmas do direito.

Convém destacar que paradigmas sdo realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢gdes modelares
para uma comunidade de participantes de uma ciéncia.'*® Os paradigmas indicam os
pontos firmes da ciéncia em um determinado momento, ¢ fornecem modelos para
uma formulag@o dos problemas e de suas solugdes para os cientistas que trabalham
em um determinado campo de pesquisa. No caso do paradigma juridico, ele explica,
com a ajuda de um modelo da sociedade contemporanea, de que modo devem ser
entendidos e manejados os principios do Estado de direito e dos diretos fundamentais,
para que eles possam cumprir, em um dado contexto, as suas fungdes normativas. Ao

explicar a funcdo dos paradigmas juridicos, Gisele Cittadino ensina:

“O objetivo de Habermas, ao adotar uma compreensdo paradigmatica do direito, é
estabelecer uma intima conexdo entre hermenéutica constitucional e processo
historico, demonstrando como as proposi¢des e exigéncias do paradigma de direito
vigente conformam a doutrina juridica e influenciam a hermenéutica constitucional.
Conseqilientemente, como resultado desta relagdo entre hermenéutica ¢ historia, os
principios do Estado de Direito e o sistema de direitos fundamentais que estdo
abstratamente presentes nas Constituigdes das democracias contemporaneas apenas
adquirem densidade, segundo Habermas, através de um processo hermenéutico

. . . . . . 149
inevitavelmente associado ao paradigma de direito em vigor”.

Em face disso, Habermas identifica, no mundo moderno, dois paradigmas de
direito em vigor: o do direito formal burgués, vinculado ao Estado liberal classico, e o
paradigma do direito ao bem-estar, do Welfare State. Enquanto o primeiro se destina

a assegurar a autonomia privada dos cidaddos, o segundo surgiu com o advento de

18 KUHN, 4 estrutura das revolugdes cientificas.

49 CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, p. 206-207.
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Estado social, com o objetivo de compensar as desigualdades materiais, o que surgiu
juntamente com a necessidade de materializar o direito até entdo vigente e de criar

. C o~ .. . 150
novos direitos, em face das condi¢des sociais existentes.

Segundo Habermas, entretanto, ambos os paradigmas configuram um modelo
distributivo de direitos ou beneficios sociais, tratando o cidaddo como destinatarios
de bens e desprezando o papel do cidaddo enquanto autor do direito. E mais, o
paradigma do bem-estar situa os atores a uma posi¢do marginal de clientes, em face
da administragdo burocratica com seus imperativos sistémicos, € do paternalismo das

: ~ i 151
intervengdes burocraticas.

A fim de consertar tal falha, Habermas propde um modelo de paradigma
procedimental do direito, cuja pretensdao se limita apenas a assegurar as condicdes
necessarias a partir das quais os membros de uma comunidade juridica, mediante
praticas comunicativas de autodeterminagdo, interpretam e concretizam os principios
inscritos na Constituicdo, de forma a associar direito legitimo e democracia ndo
apenas no nivel politico deliberativo de produ¢dao de normas, mas também na
interpretacdo dialdgica do direito. Esse paradigma procedimental visa assegurar a
todos e a cada um o direito de realizar os principios e o sistema de direitos
constitucionalmente configurados, de tomar parte na interpretagdo da Constituicao,
tornando possivel que a vontade e a opinido dos cidaddos formadas no ambito da
esfera publica, ainda que informais, interajam e influenciem as decisdes e

. ~ o 152
deliberacdes tomadas no Poder Judiciario.

Por conseguinte, o pensador alemdo concebe um modelo de jurisdigdo
constitucional em que a Corte Constitucional deve entender a si mesma como
protetora das condi¢des que possibilitam um processo legislativo democratico em que
a formacdo da opinido e da vontade se produza de forma livre e inclusiva,
assegurando a criacdo de uma ordem juridica legitima. Em outras palavras, como

protetora de um processo de criagdo democratica do direito, € ndo como guardia de

0 Tbid., p. 207.

SUHABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2, p. 159.

132 CITTADINO, Pluralismo, Direto e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, p. 210.
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uma suposta ordem supra-positiva de valores éticos de uma determinada comunidade
politica. Isso implica negar que a Corte Constitucional possa justificar as suas
decisdes apelando para os valores de uma comunidade ética, o que, na perspectiva

: - . . . 153
habermasiana, ¢ incompativel em uma moral pés-convencional.

Ademais, essa tarefa, para ser legitima, ndo pode ser executada
monologicamente por um juiz dotado de capacidades especiais. Ao contrario,
pressupde outras formas de participagdo que aliviem o orgdo jurisdicional da ardua
tarefa de interpretar corretamente as normas constitucionais. Outrossim, no modelo
de democracia deliberativa proposto por Habermas, nao cabe duvida de que para o
interior da administracdo e da justica ha de emigrar também um fragmento de
formagdo democratica da vontade, € o poder judicial, ao assumir a tarefa de
desenvolver e concretizar o direito, também ha de justificar-se perante foros
ampliados de critica juridica. Dessa maneira, a solugdo para o construtivismo
jurisprudencial resolve-se através da fundamentacdo e da exposi¢do ao debate
publico, uma vez que a critica oriunda da esfera publica possui um potencial

. . L. 154
racionalizador e legitimador.

Nesse ponto Habermas aproxima-se do constitucionalista alemao Peter
Héberle, especialmente no que tange a defesa de uma Constituicdo aberta a uma
ampla comunidade de intérpretes.'”> Com efeito, ao elaborar sua tese, Hiberle
pressupde que a interpretacdo consiste em um processo aberto que conhece

possibilidades e alternativas diversas. Por conseguinte, a vinculagdo do intérprete ao

53 Ibid., p. 212.

154 souzA NETO, Jurisdi¢cao Constitucional, Racionalidade Prdtica e Democracia, p. 162 Nesse
sentido, ¢ interessante notar a ligdo de Gustavo Binenbojm, na seguinte passagem: “Costuma-se repetir
de forma até mecanica, que ‘decisdo judicial ndo se critica, apenas se cumpre’. Tal frase, em sua
despretensdo, revela a heranga positivista e autoritaria de nossa tradigdo juridica. Por certo, o dever de
submissdo as decisdes emanadas do Poder Judiciario — e mesmo de um Tribunal Constitucional — ndo
importa necessariamente a sua aceitagdo acritica por quem quer que seja. Decisdo judicial se critica
sim: nos autos, por meio do recurso cabivel, nas obras doutrinarias, nos bancos universitarios, na
imprensa ou até em sedes menos ortodoxas, como conselhos comunitarios e associagdo de moradores”.
Cf. BINENBOIM, A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira: legitimidade democrdtica e
instrumentos de realizacdo, p. 115-116.

135 “Depois de deixar bem nitida a diferenga entre o campo da agdo comunicativa legislativa e o da
acdo comunicativa jurisdicional — e, de passagem, lan¢ar uma critica mordaz a invasio da competéncia
legislativa por parte dos poderes administrativo e judiciario, que muitas vezes ocorre nas democracias
atuais, Habermas apregoa que a interpretagdo das normas, da mesma forma que a sua produgdo, deve
ocorrer no interior do debate publico, com participagdo efetiva dos cidaddos”. CF. LEITE,
Eqiiiprimordialidade de direitos humanos e soberania popular em Jiirgen Habermas, p. 257.
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texto se converte em liberdade na medida em que se reconhece que a nova orientagao

. . : . ~ 156
hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncao.

Com isso, Héberle desenvolve uma teoria da interpretacao constitucional que
deixa de enfatizar as duas questdes recorrentes na interpretacdo da Constituigdo, quais
sejam, (i) a indagag@o sobre as tarefas e os objetivos da interpretagdo constitucional,
(i1) e a indagacao sobre os métodos (o processo de interpretacao constitucional), para
enfatizar o problema dos participantes da interpretacdo. O constitucionalista alemao,
diante disso, defende que o juiz constitucional ndo mais interprete um dispositivo
constitucional de forma isolada, principalmente nas leis que afetam maior nimero de
interessados e provocam profundas controvérsias na comunidade,””’ e propde a
seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional, notadamente em uma
sociedade pluralista, estdo potencialmente vinculados todos os orgdos estatais, todas
as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se

, — Lo~ 158
um nimero cerrado ou fixado de intérpretes da constituicao.

Com isso, Habermas concebe o instituto do judicial review como um meio
necessario para reforgar o processo de formag¢dao democratica da vontade, limitado a
assegurar, de forma dialogica, génese democratica do direito, e o sistema de direitos,
entendido como condi¢do para uma formacao legitima da opinido e da vontade, e sem
o qual ndo ha que se falar em autonomia do cidadao. O judicial review nao pode ser
visto como um entrave democratico, mas deve eliminar eventuais obstaculos postos

ao processo democratico, assegurando, assim, o vinculo entre Estado de direito e

156 Ny - 3 . ~ e
Nao a toa destaca Peter Héberle: “Se se reconhece que a norma nio ¢ uma decisdo prévia, simples e

acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forcas
ativas da law in public action (personalizagdo, pluralizacdo da interpretacdo constitucional!)”. CF.
HABERLE, Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo:
Contribui¢do para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituic¢do, p. 30-31.

7 1bid, p. 45.

158 Ibid., p. 13. Cf. também BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 509-517. Neste sentido,
Habermas defende a necessidade de que o potencial de racionalidade que emerge do didlogo possa
emigrar para a decisdo judicial: Hoje as matérias necessitadas de regulamentagdo sdo, amiude, tais
que ndo podem ser reguladas ex ante com suficiente precisdo pelo legislador politico. Nestes casos, a
administragdo e a justica compete a tarefa de concretizacdo e desenvolvimento do direito, que exige
muito mais deliberagdes e debates concernentes a fundamenta¢do de normas, do que da aplica¢do
delas. Mas esta co-legisla¢do implicita, para ser legitima, torna entdo necessdrias outras formas de
participagdo, pois ndo cabe duvida de que, se isto é assim, para o interior da administra¢do hd de
emigrar também um fragmento de formagdo democrdtica da vontade, e o poder judicial, ao assumir a
tarefa de desenvolver e concretizar o direito, ha de poder também de justificar-se ante foros
ampliados de critica juridica. HABERMAS, Mas Alla del Estado Nacional, p. 148-149.
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democracia radical, mesmo porque a maioria legitimamente eleita ndo tem a
prerrogativa de inviabilizar o proprio procedimento democratico e suas condi¢des
procedimentais.

Essa perspectiva, ndo obstante oriunda de um autor procedente de um pais

. . 159
central, onde o discurso sobre modernidade

e a cultura politica liberal fazem muito
mais sentido, permite, neste ponto em especial, um olhar enriquecedor sobre o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade de normas. Primeiro, porque ele
recusa, para um contexto de passado autoritario, a aceitacdo de que o tribunal possa
envolver-se na concretizagdo dos direitos de modo paternalista. Segundo, ele busca
justificar ndo apenas as normas juridicas, que no Estado moderno se nutrem da

expectativa de legitimidade, mas também o processo de sua aplicacdo do direito,

dentro do qual decisdes cruciais para a comunidade sdao tomadas.

Assim, antes de entrar propriamente na questdo de como o STF tem
configurado o sistema brasileiro de fiscalizacdo abstrata de normas, com destaque
para a possibilidade de participacdo de entidades informais no processo de
concretizacdo dos dispositivos constitucionais, convém, no capitulo seguinte,
brevemente expor como o congresso constituinte ¢ as Emendas Constitucionais
posteriores configuraram o STF, com destaque para o seu papel no controle
concentrado de constitucionalidade, para depois verificar se hd, no seio de suas
decisdes, valorizacdo dos métodos dialdogicos e pluralistas na interpretacdo da

Constituigao.

159 NEVES, Luhmann, Habermas e o Estado de Direito, p. 102.
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O Supremo Tribunal Federal na Constituicao de 1988

Conforme bem destaca a professora Ana Lucia Lyra Tavares, “as condigdes
em que ¢ produzida uma Constituicdo refletem-se, obviamente, ndo apenas em seu
conteudo, como também em sua aplicagio”.'®® Com essa premissa, especialmente em
face da realidade politica brasileira em meados da década de 80, apds anos de
submissdo a um regime ditatorial e sob a égide de uma Constitui¢cdo outorgada por
este regime, pode-se afirmar que as condigdes da constituinte brasileira possibilitaram

a confeccdo de um texto constitucional razoavelmente avangado.'®!

Nao obstante alguns defeitos apontados no processo de elaboracdo da
Constituicdo de 1987/88, tais como a auséncia de uma constituinte exclusiva e a
presenca dos senadores bidnicos, pode-se afirmar que a Assembléia Nacional
Constituinte teve ampla participagdo popular'® e produziu um texto voltado para a
realizagdo da cidadania.'® Isso, juntamente com a revogacio da Carta Politica
atrelada ao regime de 64, resultou uma maior vontade para que a nova Constitui¢do

fosse realmente aplicada.

Vale notar que o constituinte elaborou o texto constitucional sem contar com
um anteprojeto, ou seja, iniciaram-se os debates constituintes “sem conhecer uma
vontade prévia sobre quais rumos seguir, em um clima de indefini¢do, natural diante
da amplissima coalizdo de forcas que se pusera a frente do processo de transicdo a
democracia”,'® do qual faz parte a Constitui¢do de 1988. Apesar dessa auséncia de
orientacdo prévia e do fato de que a Constituicdo realmente incorporou concepgoes

politicas antagOnicas, a marcante presenga dos principios do chamado

O TAVARES, 4 Constitui¢cio Brasileira de 1988: Subsidios para os Comparatistas, p. 76.

U SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 91.

"2 Foram apresentadas 122 emendas populares, que reuniram um total de quase 10 milhdes de
assinaturas. Ndo seria nenhum exagero afirmar que o amplo sistema de direitos fundamentais
assegurado na Constituigdo Federal €, em boa, parte, resultado de processo de participagdo politica.
CF. CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justi¢ca Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contempordnea, p. 50.

13 SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 92.

1 VIANNA, 4 judicializa¢io da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 39.
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constitucionalismo comunitario em seu texto final — principios também encontrados
. . 165 o ~ s
no Anteprojeto Afonso Arinos >~ — parece indicar que essa concep¢ao comunitaria

consiste em uma forte diretriz na estruturagao da Constitui¢ao brasileira.

Com efeito, a caracteristica fundamental do constitucionalismo
« gy . 166 . ~ . o~
comunitario, = qual seja, a compreensao da Constituicdo como uma ordem de valores
compartilhados por uma determinada comunidade politica, cujo ntcleo basico é o
sistema de direitos fundamentais, esta presente na Constituicdo brasileira. Pode-se
afirmar, mais detalhadamente, que alguns grandes temas definidores do
constitucionalismo comunitario incorporaram-se ao texto promulgado pela

constituinte de 1987/88,167

a saber: (i) a definicdo do fundamento ético da ordem
juridica, com um amplo sistema de direitos fundamentais e de garantias processuais

para a sua efetivacdo; ~ (i1) a presenca de institutos que visam controlar a omissao do

195 Sobre a Comissdo Afonso Arinos, o presidente Sarney, em 18 de julho de 1985, dando seguimento
a projeto do Presidente eleito pelo Colégio Eleitoral Tancredo Neves, convocou a Comissdo Provisoria
de Estudos Constitucionais, composta de 50 personalidades, entre juristas, empresarios, sindicalistas,
escritores, socidlogos, economistas, jornalistas, enfim, diversos representantes da sociedade brasileira,
e presidida pelo constitucionalista Afonso Arinos de Melo Franco. A Comissao era subdividida em 10
campos tematicos, e, dentre os juristas que a compuseram, a maioria era representante do
constitucionalismo comunitario brasileiro. Inicialmente acusada de conservadora, a Comissdo Afonso
Arinos, em 18 de setembro de 1986, enviou seu Anteprojeto de Constituicdo — projeto relativamente
avancado, na visdo dos comunitarios brasileiros — ao Presidente Sarney, que, todavia, ndo o
encaminhou para a Assembléia Nacional Constituinte. Apesar de ndo contar oficialmente com um
documento-base, o projeto organizado pela Comissdo do Senador Afonso Arinos, eleito para a
Constituinte, influenciou os debates constituintes e a redacédo final da Constitui¢ao. Cf. TAVARES, 4
Constituicdo Brasileira de 1988: Subsidios para os Comparatistas, p. 83-84 e CITTADINO,
Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional contempordnea, pp.
32-43.

1% Uma exaustiva caracterizagdo do constitucionalismo comunitario no Brasil ¢ de sua influéncia no
processo constituinte encontram-se no Capitulo 1, do trabalho da Professora Gisele Cittadino acima
citado. Cf. Ibid, pp. 11 — 74. A professora destaca os nomes de José Afonso da Silva, Carlos Roberto
Siqueira Castro, Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato, Eduardo Seabra Fagundes, Dalmo de
Abreu Dallari, Joaquim de Arruda Falcdo Neto, dentre outros, como representantes do
constitucionalismo comunitdrio e democratico brasileiro. E sublinha: “O constitucionalismo
comunitario toma a constituigdo como uma estrutura normativa quer envolve um conjunto de valores,
havendo uma conex@o de sentido entre os valores compartilhados por determinada comunidade
politica e a ordenagdo juridica fundamental representada pela constitui¢do, cujo sentido politico s6
pode ser apreciado em relagdo com a totalidade da vida coletiva”. Cf. Ibid, p. 16.

17 Cf. CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contempordnea, p. 43.

168 O art. 1° estabelece como fundamentos da Republica Federativa do Brasil a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e¢ da livre iniciativa ¢ o pluralismo
politico. O art. 3° prescreve como objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginaliza¢do; e promover o
bem de todos, sem preconceito s de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Além disso, o art. 4° prescreve os principios que regem o Brasil nas relagdes
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poder publico;'® (iii) idéia de democracia participativa, através da combinagdo de
institutos de participagdo direta (referendo, plebiscito, iniciativa popular), com a
classica idéia de representacio politica democratica;'’® (iv) a ado¢do de uma Corte
Suprema como o6Orgdo de carater politico, destinado a guardar os valores

constitucionais. '’!

Ademais, outra grande caracteristica comunitdria consiste na ampliacdo da
comunidade de intérpretes, que pressupde, de um lado, a concepgao de Constitui¢ao
aberta, cujas normas se abrem para o futuro, e, de outro, a adocdo de institutos que
permitam aos intérpretes informais da Constituicdo deflagrar processos de controle,
especialmente os processos judiciais. A Constituicdo brasileira também contemplou
esse aspecto. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres arrola algumas situagdes
constitucionalmente previstas para os intérpretes da Constituicao agirem, quais sejam:
a) no mandado de seguranga coletivo, a organizagao sindical, entidade de classe ou
associagdo legalmente constituida ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados (art. 5°, LXX, b); b) no mandado de injun¢do, sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania (art. 5°, LXXI); c¢) na agdo popular, em que qualquer cidaddo ¢é parte
legitima para postular a anulagdo de ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao
patrimonio histdrico e cultural (art. 5°, LXXIII); d) na denuncia de irregularidades ou
ilegalidade formulada por qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato
ao Tribunal de Contas (art. 74, § 2°); €) na agdo civil publica para a protegdo do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, a ser

proposta pelo Ministério Publico (art. 129, IV); f) na acdo de inconstitucionalidade,

internacionais, ¢ ha uma extensa declara¢do de direitos liberais, sociais e coletivos em todo o texto
constitucional, que se inserem nesse fundamento ético da ordem constitucional brasileira.

' Qs instrumentos sdo o Mandado de Injungdo, presente no art. 5°, LXXI, e a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissio, constante do art. 103, § 2°.

1700 paragrafo unico do art. 1° prescreve que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo. O art. 14 estabelece que a
soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto com igual valor
para todos, e, nos termos da lei, mediante: plebiscito, referendo e iniciativa popular de leis.

71 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio.
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que pode ser proposta pelas confederacoes sindicais ou entidades de classe de

dmbito nacional (art. 103, 1X).'”

Nesse quadro, o Constituinte atribuiu relevantes fungdes de carater politico ao
Supremo Tribunal Federal, especialmente a de guardido da Constitui¢do, a0 mesmo
tempo em que transferiu muitas de suas antigas tarefas para o Superior Tribunal de
Justiga, concebido pela Constitui¢do de 1988 como 6rgdo destinado a uniformizar a
interpretacdo do direito federal. Essa dimensdo politica, ndo ¢ demais lembrar, ndo
significa que os juizes estejam autorizados a agir sem independéncia, sem
imparcialidade, a partir de compromissos partidarios. Ela apenas deixa claro que a
Constituicdo incorporou um sistema de valores tal que a sua guarda, por via
interpretativa, ndo pode se tornar sendo um instrumento de realizacdo politica, pois,
se a Constituicdo nao foi valorativamente neutra, tampouco serd neutra a tarefa de
interpreté-la ¢ garanti-la.'”® Essa natureza politica se acentua no sistema de controle
concentrado de constitucionalidade, em que o Supremo tem o poder de verificar a

compatibilidade de textos normativos em face da Constituicao.

E bom destacar também que o constituinte optou por uma Constituigdo
abrangente, que define fins e programa de acdo futura a ser aplicado pelo Estado. Por
isso, a lei fundamental foi muitas vezes minuciosa e, no seu compromisso com a
garantia das conquistas liberais € com o seu plano de evolucao politica de conteudo
social, nem sempre mantém uma linha de coeréncia politico-ideoldgica. Ao contrario,
muitas concepgdes ideologicas contrapostas foram incorporadas ao texto.'” Da
mesma forma, a Constitui¢do de 1988 institui uma nova idéia de Direito ¢ uma nova
concepgio de Estado, inspirada em principios e valores'”” que ndo se contentam em
reproduzir os fatores reais do poder da sociedade brasileira, mas pretendem atingir e

modificar a realidade s6cio-politica, com a finalidade de realizar a plena cidadania.

"2 TORRES, O Espago Piiblico e os Intérpretes da Constituicdo, p. 133-134. Grifou-se.

173 «“A0 ndo se definir como um ordenamento valorativamente neutro, a Constituigio permite que,
frente a um conflito de direitos fundamentais, juizes e tribunais possam recorrer aos ‘valores
supremos’ que se expressam nos principios fundamentais para dar solucdo ao caso”. Cf. CITTADINO,
Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea, p. 47.
"4 SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 6.

5 1d., Poder Constituinte e Poder Popular, p. 261.
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. . e~ . . . . 176
Diz-se, com isso, que a Constitui¢do brasileira foi muito pretensiosa,

regulou os mais variados campos de conflitos da vida politica e social brasileira, de
modo que quase todo conflito que surge na sociedade brasileira configura-se um
conflito de natureza constitucional. Questdes de direito civil, penal, processual,
tributario, previdenciario, econdmico, ambiental, referentes a direitos da crianga, dos
idosos, de indigenas, entre outras questdes de ordem politica, economica e moral
podem ser levadas pela comunidade de intérpretes da Constitui¢do as instituicdes

responsaveis pela guarda do texto constitucional.

Diante desse quadro normativo, ou seja, de um ordenamento juridico sem
neutralidade valorativa ¢ que se deve conceber a jurisdi¢do constitucional no Brasil.
Na visdo do constitucionalismo comunitdrio brasileiro, a jurisdi¢do constitucional
emerge historicamente como um dos mais expressivos instrumentos de defesa da
Constitui¢cdo, considerada ndo como puro nome, mas como expressao de um sistema
de valores aos quais se pretende conferir contetido historico e politico.'”” Com efeito,
ao lado da condicao de ultima instdncia do Poder Judiciario, o constituinte conferiu
ao Supremo Tribunal Federal a fungdo de guardido da Constitui¢ao, competindo-lhe a

guarda de todas as normas, principios e valores constitucionais.

Contudo, frustrou-se a expectativa do constitucionalismo comunitario
brasileiro de se criar um Tribunal Constitucional. Note-se que o STF ndo pode ser
alcado a condicao de Corte constitucional, porque nao € o unico o6rgado jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdicdo constitucional, dado que persiste o sistema
difuso de controle, autorizando qualquer tribunal ou juiz a conhecer da prejudicial de

. . . . 178
inconstitucionalidade, 7

e também pelo fato de que o STF cumula as classicas
competéncias caracterizadoras da jurisdicdo constitucional — notadamente, o controle

concentrado de constitucionalidade ¢ a tutela dos direitos fundamentais —, com as que

176 A afirmagdo ¢ de Oscar Vilhena Vieira em entrevista concedida ao site Consultor Juridico. Cf.
http://conjur.estaddo.com.br/static/text/38932?display mode=print, acesso em 30/12/2005.

" SILVA, Poder Popular e Poder Constituinte, p. 247.

8 1d., Curso de direito constitucional positivo, p. 556.
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possui enquanto 6rgdo de ctipula do Poder Judiciario, ou seja, a competéncia para

. e e AL 179
processar e julgar recursos em ultima instancia. '’

Entretanto, a proposta de criagdo de um Tribunal Constitucional enquadra-se
entre os temas que, embora ndo tenham prosperado no processo constituinte,
deixaram resquicios, de modo que essa proposta de certa forma esteve presente na
valorizagdo do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo e na

~ o180
reestruturacdo do Judiciario.

A funcdo de guardido dos valores constitucionais, uma vez que o Poder
Judiciario s6 atua quando provocado,'™ depende, por sua vez, das a¢des destinadas a
deflagrar o processo de fiscalizagdo abstrata de normas, e dos legitimados para propo-
las. Primeiramente, entre as ag¢des judiciais destinadas ao controle abstrato de normas,
a Constituicdo previu, originariamente, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade e
Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo. Mas a grande inovagdo neste
tema refere-se a extensdo dos entes legitimados para propd-las. Se antes, na
Constituicdo de 1967/69, apenas o Procurador-Geral da Republica, nomeado pelo
Presidente da Republica e demissivel ad nutum, tinha a prerrogativa de propor a
ADIn, com a promulgacdo da atual Constitui¢do, ndo apenas o Procurador—Geral da
Republica ganhou mais autonomia em relagio ao Poder Executivo,'®* como também

ampliou-se substancialmente os legitimados para deflagrar os processos de controle

17 Criticando esse acimulo de fun¢des da Jurisdigdo ordinaria com as fun¢des de um Tribunal
Constitucional, José Afonso da Silva afirma: “E certo que o art. 102 diz que a ele compete,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do. Mas ndo sera facil conciliar esta fung@o tipica de guarda de
valores constitucionais (pois guardar a forma ou apenas tecnicamente ¢ falsear a realidade
constitucional) com a sua fung@o de julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia (base do critério de controle difuso) quando ocorrer uma das questdes
constitucionais enumeradas nas alineas do inciso III do art. 103, que o mantém como Tribunal de
julgamento do caso concreto que sempre conduz a preferéncia pela decisdo da lide, e ndo pelos valores
da Constitui¢do, como nossa histéria comprova. Nao serd, note-se bem, por culpa do colendo Tribunal
se ndo vier a realizar-se plenamente como guardido da Constitui¢do, como nossa histéria comprova”.
Cf. Ibid, p. 255.

'"0TAVARES, 4 Constitui¢cdo Brasileira de 1988: Subsidios para os Comparatistas, p. 102.

181 «A jurisdigdo & inerte e, para a sua movimentagdo, exige a provocagio do interessado. E a isto que
se denomina principio da a¢do: nemo iudex sine actore”. Cf. CINTRA, GRINOVER ¢ DINAMARCO,
Teoria Geral do Processo, p. 57-58.

820 Procurador-Geral da Republica é nomeado pelo Presidente da Republica, apés aprovagio da
maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para exercer o cargo por uma periodo de dois anos.
Esse prazo fixo representa maior autonomia em relagdo ao regime anterior, que conferia ao Presidente
da Republica a prerrogativa de demitir, a qualquer momento, por conveniéncia e oportunidade, o chefe
do Ministério Publico da Unido.
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abstrato de normas. Aquelas a¢des permitem aos legitimados a defesa objetiva da
Constituigdo, contestando a validade de leis e atos normativos federais e estaduais em
face da Constituicdo Federal, bem como a validade de Emendas Constitucionais,
quando contrariarem os limites materiais de reforma (clausulas pétreas) previstos no

art. 60, § 4°.'%

A Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo, juntamente com o
mandado de injun¢do, constitui um instrumento de controle das omissdes
inconstitucionais, nos casos em que a Constitui¢do exige uma conduta positiva por
parte do poder publico, que insiste em permanecer inerte, notadamente nos casos em
que a Constituicdo remeteu ao legislador dever de completar o sentido de suas
normas, condicionando a respectiva aplicagdo a legislacdo futura. Podendo ser
proposta pelos mesmos legitimados para propor a ADIn, seus efeitos, entretanto, sdo
de contestaveis eficacia pratica, uma vez que, declarada a omissao para tornar efetiva
a norma constitucional, apenas serd dada a mera ciéncia ao poder competente para a
adogdo das providéncias necessarias, e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para

fazé-lo em 30 dias.

Com a EC 3/93, introduziu-se mais um instrumento de fiscalizagdo abstrata, a
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), que tem por objetivo afastar a
inseguranga juridica ou estado de incerteza acerca da validade de lei ou ato normativo
federal, ou seja, ela visa eliminar eventual controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacdo de uma lei. A legitimidade para propor a ADC, inicialmente, ndo era tdao
ampla com a da ADIn, pois se restringia a autoridades e entidades estatais federais, a
saber, o Presidente da Republica, a Mesa da Camara do Deputados, a Mesa do
Senado Federal e ao Procurador-Geral da Republica, até que a EC 45/2004 estendeu a

legitimidade aos demais entes e autoridades do art. 103 da Constituicdo.

Outra importante mudanca foi introduzida no fim de 1999, por meio da

regulamentacdo do § 1° do art. 103 da CF, ou seja, com o advento da Lei 9.882/99,

183 Art. 60, § 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e perioddico; III - a separagdo dos Poderes; IV
- os direitos e garantias individuais.
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que regulou a agdo de Argiiigio de Descumprimento de Preceito Fundamental'®*
(ADPF). Esta agdo ndo introduziu novidades acerca da legitimagio'®® para iniciar o
processo de controle abstrato de normas, mas ampliou o leque de hipdteses que
podem ser objeto de controle concentrado. Algumas situagdes, cuja
constitucionalidade ndo se pode contestar por ADIn, passaram a encontrar na ADPF o
meio adequado de provocar a fiscalizagdo abstrata pelo STF, devido a seu objeto mais
amplo: evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder
Publico, quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a

Constitui¢do (Lei 9.882/99, art. 1°).

De tudo isso, o importante ¢ destacar que as Emendas Constitucionais ¢ as
disposicdes legais posteriores confirmaram a tendéncia de ampliar o papel do STF
como guardido da Constituicdo através da fiscalizagdo abstrata de normas. Seja pela
introdu¢do ou regulamentacdo de novas agdes judiciais que compdem este quadro,
seja pela ampliacdo do objeto passivel de se contestar em face da Constitui¢do, o
controle de constitucionalidade concentrado, exercido pelo STF, saiu ainda mais

fortalecido.

Nesse mesmo diapasdo, a recente introdu¢do do mecanismo da repercussdo
geral, introduzido com a EC 45/2004, realca importancia ao STF. Tal instituto
confere certa discricionariedade na apreciagdo dos recursos extraordinarios, principal
meio para levar ao STF uma questdo constitucional decidida pelas instancias
superiores. Pela argliicdo de repercussao geral, o STF pode fazer uma filtragem no
processamento e julgamento dos recursos, podendo concentrar seus esfor¢os nos
processos de maior importancia e repercussdo juridico-politica. Pela perspectiva do
recorrente, este devera demonstrar, no recurso extraordinario, a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdao de dois tergos de

seus membros.

184 Ndo obstante estivesse prevista no texto original de 1988, a ADPF ficou, até o fim de 1999,

pendente de regulamentacdo para ser aplicada, o que ocorreu com a Lei 9.882/99.
185 Os legitimados para propor a ADPF sio os mesmos que os da ADIn (Lei 9.882/99, art. 2°).
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Como afirma Oscar Vilhena Vieira, o Supremo Tribunal Federal normalmente
julga mais de cem mil casos por ano, nesta década, muito mais do que a Suprema
Corte norte-americana, cujos julgamentos ndo passam de cem casos ao ano, sendo
também limitado o numero de casos julgados pelos principais tribunais
constitucionais ao redor do mundo.'®® Dessa maneira, o mecanismo da repercussdo
geral aumenta a autoridade do STF, sem ampliar sua carga de trabalho, bem como
possibilitard que a Corte desempenhe papel apenas subsidiario e correcional na
jurisdicdo incidental de controle de constitucionalidade, exercida pelos juizes e
tribunais inferiores, de modo que tera a faculdade de preferir as questdes de maior
importancia politica, inclusive as dos processos de controle concentrado de

. . . 18
constitucionalidade.'®’

Ademais, para assegurar maior autonomia na tarefa de defender a
Constitui¢do, incorporaram-se na Constituicdo normas sobre a estrutura € composi¢ao
do STF, bem como normas garantidoras da independéncia e imparcialidade dos
magistrados e do Poder Judiciario. Com efeito, a composi¢do dos membros das
Cortes superiores € dos Tribunais Constitucionais consiste em uma preocupagao
constante nas democracias, uma vez que o procedimento para essa escolha consiste
em uma forma de suprir a falta de legitimidade decorrente do fato de que estes juizes
ndo sio eleitos pelo voto popular. E claro que um procedimento que privilegia
critérios unicamente politico-partidarios na composi¢do da Corte mostra-se
indesejavel, pois poderia colocar em xeque a independéncia e imparcialidade dos
juizes responsaveis por julgar questdes cruciais para a realidade politica de um pais.
Entretanto, face ao poder exercido pelos Tribunais, ¢ natural que se busque um
procedimento capaz de legitimar democraticamente a escolha do Ministro. Diante
desse dilema, a Constituigcdo brasileira foi conservadora, preservou a composi¢ao de

88

.. 1 A e . . .
11 Ministros, ~~ com idéntico procedimento de escolha, ou seja, um procedimento

'8 VIEIRA, Que Reforma?, p. 201.

7T VIEIRA, Que Reforma?, p. 202.

'8 Quanto aos requisitos para ser Ministro do STF, a Constitui¢do apenas prescreve que esta escolha
deve recair sobre cidaddos brasileiros (natos), de notorio saber juridico e reputagdo ilibada, com mais
de 35 e menos de 65 anos de idade. Neste ponto vale destacar a seguinte ligdo: “Detecto na
permanéncia do Supremo Tribunal Federal com a composi¢do e estrutura que tinha no periodo
autoritario e ditatorial, anterior ao regime democratico, o maior entrave institucional para o
aprofundamento da democracia entre nds. Juizes nomeados por generais-presidentes continuaram
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que combina a participagdo do chefe do Poder Executivo e da Casa Legislativa
destinada a representar os Estados da federagcdo; mais especificamente, pela
Constituicdo de 1988, compete ao Presidente da Republica nomear o Ministro do
STF, cuja nomeagao ¢ submetida a aprovagao pela maioria absoluta dos membros do

Senado Federal.'®’

Uma vez investidos no cargo, incide sobre o Ministro uma série de
prerrogativas funcionais ~ e impedimentos, ~ a fim de assegurar um exercicio mais
independente e imparcial da fun¢do judicial. Com igual proposito dotou-se o Poder

Judiciario, incluindo o Supremo, de garantias institucionais — as autonomias

exercendo e ainda exercem o cargo, mantendo praticamente intacto o entendimento juridico — alias, de
grande qualificacdo técnica, diga-se de passagem, nem se considere estarmos aqui fazendo algum
reparo a pessoa ou ao jurista de nenhum destes ou qualquer outro dos Ministros — e a orientacdo
ideoldgica que entdo possuiam, como € de se esperar, dificultando, assim, a transformagao postulada
pela Constituigdo de 1988”. GUERRA FILHO, Da Necessidade de Transformacdo do Supremo
Tribunal Federal em Corte Constitucional, p. 2. (www.mundojuridico.adv.br, acesso em 25/01/2006).
'8 Esta norma foi introduzida na Constitui¢io de 1891 sob a influéncia do artigo da Constituigio
Americana, que prevé o mesmo procedimento. Nos EUA, na pratica o processo de escolha de um juiz
da Corte Suprema envolve um nimero muito grande de interessados € uma enorme pressao popular.
No Brasil, ha de se reconhecer que as escolhas dos ministros do Supremo ganharam maior notoriedade
a partir do papel politico da assumido pelo STF na Constitui¢do de 1988. Atualmente, os politicos, a
sociedade civil e a imprensa estdo mais vigilantes em relagdo aos nomes escolhidos para ser Ministro
do Supremo, havendo inclusive uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC 484/05), amplamente
divulgada pela imprensa, para modificar o processo de escolha dos Ministros do Supremo, cabendo ao
Congresso Nacional, por maioria absoluta, e depois nomeados pelo Presidente da Republica. A PEC
veda que a nomeagao recaia sobre quem exerca mandato politico, cargo de ministro de Estado ou de
presidente de partido politico até quatro anos depois do mandato ou de ser afastado definitivamente de
suas fungdes, bem como pretende tornar inelegivel por quatro anos o ministro, contados a partir do
afastamento definitivo de suas fungdes judiciais.

Da mesma forma, a regra sobre a escolha do Presidente do Supremo foi mantida, tal como em todas as
Constitui¢des desde 1891, ou seja, continua sendo escolhido pelos proprios membros da Corte dentre
0s seus pares, e exercera a presidéncia da Corte por um periodo de dois anos, sem nenhuma previsao
constitucional de ingeréncia externa nessa deliberagdo. Nesse particular, a Constitui¢do brasileira
difere da Constitui¢do norte-americana, que confere ao Presidente da Republica a prerrogativa de
nomear o presidente da Corte, submetendo essa nomeagao a aprovagdo do Senado Federal. Nos EUA,
ademais, o cargo de Presidente da Corte (Chief Justice) € vitalicio, e ndo precisa ser ocupado por um
juiz que ja integra a Corte (Justice). No Brasil, a previsdo de dois anos para o exercicio da presidéncia
ndo decorre da CF/88, mas de disposi¢do regimental (Cf. art. 12 do RISTF).

%0 Uma vez nomeados, sdo asseguradas aos Ministros algumas prerrogativas visando o exercicio
independente da fungdo, tais como as garantias da irredutibilidade de vencimentos, da vitaliciedade e
da inamovibilidade.

1A exemplo dessas garantias, algumas incompatibilidades estdo constitucionalmente previstas para
garantir um exercicio mais imparcial da fun¢@o jurisdicional. Assim, as vedagdes constitucionais de
exercer, ainda que em disponibilidade, outra fungdo ou cargo publico, salvo uma de magistério;
receber a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo; e dedicar-se a atividade
politico-partidaria (art. 95), e, recentemente, inserida pela EC 45/2005, a vedagdo de o Juiz ou o
Ministro de exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos
do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.
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orgnico-administrativa e financeira'®> — de modo que, ao menos normativamente, o
STF possui um nivel de independéncia em relacdo aos outros Poderes, o que permite

um melhor exercicio de suas fun¢des.

Vale notar que a EC 45/2004 introduziu algumas modificagdes na estrutura do
Judiciario brasileiro, sendo uma das mais significativas a criagdo do Conselho
Nacional de Justica, 6rgao destinado a exercer o controle externo do Poder Judiciério.
193 Compdem este 6rgdo quinze membros, sendo nove representantes do Judicirio,
prevalentemente de suas instancias superiores, dois do Ministério Publico, dois
advogados e dois cidaddos. Escolhidos de distintas formas, todos sdo nomeados pelo

Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal.'**

O Controle externo, longe de significar qualquer ataque a independéncia ou a
imparcialidade dos juizes, procura reforcar a legitimidade democratica do Judiciario,
dando-lhe maior transparéncia e possibilitando um controle ndo sobre o mérito das
decisdes dos magistrados, mas sobre a conduta ética dos juizes e de seus auxiliares,

bem como sobre eventuais violagdes dos principios constitucionais da administracao

192 A primeira abrange a eleigdo dos orgdos diretivos, a possibilidade de editar regimento interno que
discipline a competéncia e o funcionamento dos 6rgdos jurisdicionais e administrativos consoante as
leis processuais, bem como a organizagdo de suas secretarias e servigos auxiliares (art. 96). A
autonomia financeira se traduz na iniciativa de formular a sua proposta orcamentaria, obedecendo aos
limites estipulados conjuntamente com os trés poderes.

93 A vedagdo do nepotismo no Poder Judicidrio de todo o Brasil pode ser considerada como a
principal realizagdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) nos seus primeiros seis meses de atuacao.
Além da Resolucdo n° 07, que proibiu a contratacdo de parentes até terceiro grau para o exercicio de
cargos e fungdes comissionadas nos tribunais, o Conselho tomou outras decisdes importantes, tais
como a que decretou o fim das férias coletivas nos Tribunais de 2° grau e a que estabeleceu a
promocdo de magistrados por voto aberto e fundamentado.

194 0 Conselho Nacional de Justia compde-se de quinze membros com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma recondugdo, sendo: um
Ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo tribunal; um Ministro do Superior
Tribunal de Justiga, indicado pelo respectivo tribunal; um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
indicado pelo respectivo tribunal; um desembargador de Tribunal de Justiga, indicado pelo Supremo
Tribunal Federal, um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;um juiz federal de
Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; um juiz federal, indicado pelo
Superior Tribunal de Justiga; um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal
Superior do Trabalho; um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; um membro
do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica; um membro do
Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Reptblica dentre os nomes indicados
pelo 6rgdo competente de cada institui¢do estadual; dois advogados, indicados pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada,
indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. O Conselho sera presidido pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, que votarda em caso de empate, ficando excluido da
distribui¢do de processos naquele tribunal (artigo 103 — B).
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publica na atividade de administragio do Poder jurisdicional.'”> No que concerne as
atribuicdoes do CNJ, a EC 45/2004 instituiu um orgao de fiscalizagdo, com
competéncia para o controle disciplinar e administrativo do Poder Judiciario, isto ¢, a
fiscalizagdo sobre a conduta dos juizes, bem como sobre o seu orcamento € suas
despesas, propiciando uma administracdo nacional e centralizada do controle das

.. T . 196
atividades jurisdicionais.

Contudo, dada a composigdo do CNJ amplamente majoritaria de membros
atrelados ao Judiciario, a principal critica levantada foi a de que se est4 criando um
sistema de controle apenas parcialmente externo ao Judiciario, frustrando, em parte, a
expectativa de que o Judicidrio pudesse ser fiscalizado por um orgdo externo
efetivamente republicano e alheio aos interesses da corporagdo, conferindo maior
transparéncia as atividades do Poder e eventualmente contribuindo para sua maior

efetividade.'’

Ao cabo deste capitulo, com as observagdes acerca da Constituicdo e do

Supremo Tribunal Federal, pode-se afirmar que o processo constituinte possibilitou

195 . o s~ A . ~ o« . .
Neste sentido, a Constitui¢ao confere ao CNJ a competéncia de controlar a atuagdo administrativa e

financeira do Poder Judicidrio e o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além
de outras atribui¢cdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: zelar pela autonomia do
Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos
regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias; zelar pela observancia do
art. 37 da Constitui¢do e apreciar, de oficio ou mediante provocagdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judicirio, podendo desconstitui-los, revé-
los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem
prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido; receber e conhecer das reclamagdes contra
membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos
prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remogao, a disponibilidade ou a aposentadoria com
subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras san¢des administrativas,
assegurada ampla defesa; representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragao
publica ou de abuso de autoridade; rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares
de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano; elaborar semestralmente relatorio
estatistico sobre processos e sentengas prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes drgdos do
Poder Judicidrio; elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a
situagdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do
Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da
abertura da sessdo legislativa.

1% Como destaca Oscar Vilhena Vieira: “A idéia se desenvolve em meio a profundas criticas a
estrutura correcional e de gerenciamento do proprio Poder Judicidrio, acusado de inoperante,
entendendo os elaboradores da proposta ser o Conselho uma alternativa para a transparéncia e a
dinamizagdo do Poder ora reformando”. Cf. Que Reforma?, p. 6.

YT VIEIRA, Que Reforma?, p. 5.
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uma Constituicdo comprometida com um conjunto de valores, cujo niicleo se assenta
no sistema de direitos fundamentais. Além disso, a preocupagdo com a efetividade da
Constitui¢do, especialmente, com este sistema de direitos fez do STF a principal
instancia destinada a zelar pelo cumprimento da Constituigdo. Nao obstante a
manutencdo da estrutura bdsica do Supremo, a Constitui¢do conferiu garantias
funcionais e institucionais e fez alteracdes na esfera de sua jurisdi¢do, que impuseram
uma redefini¢io do seu papel no sistema politico-constitucional brasileiro.'”® Ao lado
do controle difuso de constitucionalidade, a Constitui¢do ampliou a importancia da
fiscalizagdo abstrata de normas, sobretudo com a previsdo de novos legitimados,
inclusive entidades da sociedade civil, para iniciar o processo de controle abstrato de
constitucionalidade, fendmeno confirmado pelas Emendas Constitucionais e medidas
legislativas posteriores, que, sem inovar no direito de propositura dessas agdes,

ampliaram as hipoteses de cabimento do controle abstrato.

A opcao constituinte por um ordenamento valorativamente comprometido pde
o STF na posicao de um efetivo guardido dos valores constitucionais. Em que pese o
risco de comportar-se a Corte semelhantemente a um regente republicano das
liberdades positivas,'” ndo se pode negar que a Constituicio estabeleceu condigdes
normativas para que ela se abra ao didlogo com diversos atores sociais na
interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos constitucionais. Pela via da participagdo
politico-juridica, aqui traduzida pelo alargamento do circulo de intérpretes da
Constituicdo, segmentos representativos da sociedade civil podem levar suas
demandas politicas e seus argumentos na concretizagdo dos dispositivos
constitucionais. Mas a previsao constitucional de distintos atores para fiscalizar a
Constituicdo nao basta por si. O proprio procedimento de fiscalizagdo abstrata,
incluindo a definicdo dos atores com direito de propositura, reclama por uma
concretizagdo do STF. E, nessa concretizagdo, o Supremo pode ser mais ou menos
exigente ou formalista, favorecendo ou ndo o didlogo com a comunidade de

intérpretes, e, por conseguinte, o processo de judicializacdo da politica. Nesse

8 VIEIRA, Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica, p. 127.

99 CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea, p. 60. “A Constituicdo aberta e abertura constitucional, ndo poderia destinar outro
papel ao STF, sendo o de regente republicano das liberdades positivas”.
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sentido, o capitulo seguinte visa exatamente examinar o conteudo da jurisprudéncia
do STF na defini¢do do sistema de fiscalizacao abstrata brasileiro, para saber, como
ele tem compreendido o seu papel nesse tipo de processo ¢ em que medida a Corte
tem privilegiado o potencial de didlogo abstratamente presente no texto
constitucional. Concentra-se a andlise nos mecanismos processuais com maior
potencial de levar as demandas sociais e politicas da esfera publica para o interior do
Supremo, a saber, o direito de propositura conferido a entidades da sociedade civil e o

mecanismo do amicus curiae.
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O Supremo Tribunal Federal e a Configuragao do Sistema de
Fiscalizagao Abstrata de Constitucionalidade Brasileiro

No capitulo anterior, observou-se como, do processo constituinte de 1987/88,
resultou uma Constituigdo comprometida com uma ordem de valores destinada a
interferir na realidade social e cuja concretizagdo tem o potencial de abrir-se as
futuras geragodes, principalmente através da atuacdo da comunidade de intérpretes.
Também se verificou como o Constituinte, ndo obstante tenha-se furtado de criar uma
Corte Constitucional nos moldes europeus, conferiu ao STF a importante tarefa
politico-constitucional — notadamente através dos processos de fiscalizagao abstrata
de normas — de preservar pela guarda deste texto de amplas possibilidades
interpretativas, tarefa que ganhou ainda mais notoriedade com a ampliagdo do acesso

a este tribunal.

Agora, pretende-se destacar como o STF, através da fundamentacdo de suas
decisdes, tem-se comportado na concretizagao das normas constitucionais referentes
ao proprio processo de fiscalizacdo abstrata de normas. Mais precisamente, sabendo-
se que a concretizacdo dos dispositivos constitucionais pelo Supremo produz efeitos
politico-juridicos nas mais diversas matérias, busca-se, neste momento, aferir como a
sua jurisprudéncia foi decisiva na propria configuracdo do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Se, nessa delicada tarefa institucional, tem propiciado
uma participacdo inclusiva da comunidade de intérpretes no processo de

concretizacdo das normas constitucionais, tal como apregoado por Habermas.

Sabe-se que, desde 1988, o STF tem sido cada vez mais chamado pelas
autoridades e entidades do art. 103 da Constituigdo para pronunciar-se sobre
importantes questdes, tais como as referentes a administragao publica, politica social,
regulacdo econdmica, politica tributaria, regulacdo da sociedade civil, competicao

200

politica e relacdes de trabalho.”™ Segundo o Banco Nacional de Dados do Poder

20 Cf. VIANNA et al., Judicializag¢do da Politica e das Relagoes Sociais do Brasil, p. 63-64.
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Judiciario, até 17 de abril de 2005,201 nada mais nada menos do que 3.379 ADIns
foram ajuizadas, das quais 2.420 foram julgadas. Dai, a importancia de verificar-se,
como a jurisprudéncia do STF, ao concretizar o proprio procedimento de fiscalizagdo
abstrata tem propiciado um tipo de procedimento mais inclusivo ou, ao contrario,

mais excludente, do ponto de vista da participacdo da comunidade de intérpretes.

Desse modo, primeiramente, através das fundamenta¢des das decisdes do
Supremo, vale destacar que a Corte compreende a importdncia e a alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional que a Constitui¢do lhe
reservou. Segundo a decisdo abaixo transcrita, a preservacao da ordem constitucional
e dos valores democraticos que a informam consistem em um fator de estabilizagdao
juridico-politico, para cuja preservacao o Supremo tem um papel importante. Ainda
segundo tal decisdo, exige-se um tribunal independente e consciente da importancia
desse desafio. Importante também observar, conforme o segundo julgado que segue,
que o Supremo reconhece a legitimidade para proferir decisdes construtivas a partir
das normas constitucionais e da compreensdo das finalidades do legislador

constituinte.

“A invocacdo das razdes de Estado - além de deslegitimar-se como
fundamento idoneo de justificagdo de medidas legislativas - representa, por
efeito das gravissimas conseqiiéncias provocadas por seu eventual
acolhimento, uma ameaca inadmissivel as liberdades publicas, a supremacia
da ordem constitucional e aos valores democraticos que a informam,
culminando por introduzir, no sistema de direito positivo, um preocupante
fator de ruptura e de desestabilizacdo politico-juridica. Nada compensa a
ruptura da ordem constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos que
derivam do gesto de infidelidade ao texto da Lei Fundamental. A defesa da
Constituicdo ndo se expde, nem deve submeter-se, a qualquer juizo de
oportunidade ou de conveniéncia, muito menos a avaliagdes discricionarias
fundadas em razoes de pragmatismo governamental. A relagdo do Poder ¢ de
seus agentes, com a Constituicdo, ha de ser, necessariamente, uma relacao de
respeito. Se, em determinado momento histdrico, circunstancias de fato ou de
direito reclamarem a alteracdo da Constituicdo, em ordem a conferir-lhe um
sentido de maior contemporaneidade, para ajusta-la, desse modo, as novas

2! Disponivel em http://www.stf.gov.br/bndi/stf/AdinTotal.asp. As outras agdes que compdem O

sistema de fiscalizagdo abstrata brasileiro, ADPF ¢ ADC, ndo constam desse quadro. A ADC, que até a
EC. 45/2004, tinha um ntmero limitado de legitimados, foi utilizada apenas 9 vezes, A ADPF,
regulamentada somente no final de 1999, e que ampliou o objeto a ser abstratamente controlado pelo
STF, foi utilizada pela comunidade de intérpretes 69 vezes. Todos os dados consolidados até
17/04/2005, data da ultima atualizagao.
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exigeéncias ditadas por necessidades politicas, sociais ou econdmicas, impor-
se-4 a prévia modificacio do texto da Lei Fundamental, com estrita
observancia das limita¢des e do processo de reforma estabelecidos na propria
Carta Politica_ A DEFESA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
REPRESENTA O ENCARGO MAIS RELEVANTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. - A defesa da Constituicdo da Republica representa
o encargo mais relevante do Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal
Federal — que ¢ o guardido da Constituicdo, por expressa delegacdo do Poder
Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a
Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi
outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades
publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das
relagdes juridicas e a legitimidade das instituigcdes da Republica restarfo
profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constitui¢do nao
pode converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos, enquanto
houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional.”*"?

“E certo que o Supremo Tribunal Federal, nio obstante as considera¢des
precedentes — e sempre enfatizando os propositos teleologicos do legislador
constituinte — tem procedido, algumas vezes, em casos excepcionais, a
construgdes jurisprudenciais que lhe permitem extrair, das normas
constitucionais, por for¢a de compreensao ou por efeito de interpretacao
logico-extensiva, o sentido exegético que lhes ¢ inerente (RTJ 80/327 — RTJ
130/1015 — RTJ 145/509, v.g.)”.2*

Ciente de que as dificuldades dessa “missdo institucional” — a guarda da
Constituicdo —, se acentuam no processo de fiscalizagdo abstrata, o STF preocupou-se
em concretizar e melhor definir as regras procedimentais que cercam esse processo,
muitas vezes procurando delas extrair um sentido teleologico. Nesse sentido, a Corte,
por construgdo jurisprudencial, caracterizou este processo, em que se verifica a
compatibilidade de uma lei ou um outro ato normativo do poder publico em face da

Constituigdo, como um processo objetivo, cuja caracteristica, diferentemente do

22 ADI n 2.010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/04/02 (Grifou-se). Cf. Também ADIn 2.105-
MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28/04/00.

293 Pet 1.120-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 07/03/96. Importante notar que a pesquisa em algumas
decisdes monocraticas do STF encontra-se o uso da expressdo “valores constitucionais”, aos quais o
Supremo, segundo a dimensdo comunitaria da CF/88 e as decisdes dos Ministros, tem o dever de
proteger. Nesse sentido, veja: Medida Cautelar no Mandado de Seguranga MS 24458 MC / DF, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 21/02/2003; Suspensdo de Seguranga SS 1607 / SC, Rel. Min. Carlos Veloso,
DJ 31/10/2000; Medida Cautelar em Agdo Cautelar AC 582 MC / RR, Rel. Min. Carlos Britto, DJ
01/02/2005; Recurso Extraordinario RE 396491 / RJ, Rel. Min.Carlos Velloso, DJ 06/05/2005; Medida
Cautelar HC 87334 MC / DF, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 15/12/2005; Medida Cautelar na Reclamagao
Rcl 2600 MC / SE, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 03/12/2004.
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classico processo civil, ¢ a protecdo da Constituicdo objetivamente considerada, o que
se faz verificando-se a compatibilidade de um enunciado normativo — e de suas
possiveis interpretacdes — com o texto constitucional. Com isso, o processo judicial
iniciado com a ADIn e as outras acdes que compdem o processo de fiscalizagdao
abstrata, se desenvolve sem obedecer as regras processuais civis aplicaveis aos
conflitos intersubjetivos de interesses, e voltadas para resolver litigios concretos ou
individuais. Outrossim, preocupa-se o STF também com o fato de ndo assumir o
tribunal, ao decidir uma agdo de fiscalizacdo abstrata, a posicdo de legislador
positivo, ou seja, de inovar, por meio do processo de fiscalizagdo abstrata, na ordem
juridica, o que cabe a fungdo legislativa. Em outras palavras, o Supremo tem agido
com a cautela de se comportar, tio-somente, como legislador negativo,”™* que se
limita a declarar a inconstitucionalidade da norma, mas jamais introduzindo novas
espécies normativas no ordenamento juridico. Nos dois primeiros julgados que
seguem, observa-se a caracterizagdo do processo objetivo, ao qual incidem regras
processuais proprias; no terceiro julgado, a preocupacao em ndo agir como legislador
positivo:
“Q _ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal, faz instaurar processo objetivo, sem partes, no qual inexiste
litigio referente a situagdes concretas ou individuais. A natureza
eminentemente objetiva do controle normativo abstrato afasta o cabimento do

instituto da reclamagdo por inobservancia de decisao proferida em acao direta
(Rcl. 354, Rel. Min. CELSO DE MELLO)”.**

“NAO HA PRAZO RECURSAL EM DOBRO NO PROCESSO DE
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. - Nio se
aplica, ao processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade, a
norma inscrita no art. 188 do CPC, cuja incidéncia restringe-se, unicamente,
ao _dominio dos processos subjetivos, que se caracterizam pelo fato de
admitirem, em seu ambito, a discussdo de situagdes concretas e individuais.
Precedente. Inexiste, desse modo, em sede de controle normativo abstrato, a
possibilidade de o prazo recursal ser computado em dobro, ainda que a parte

2940 fato de comportar-se o STF como legislador negativo nio invalida a afirmagio de que ao declarar
a inconstitucionalidade de uma norma, a Corte o faz a partir de um processo hermenéutico construtivo,
com amplas possibilidades interpretativas, pois a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma se
faz a partir da interpretagdo dos dispositivos da Constituigdo.

?%3 Rel 397, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 21/05/1993.
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recorrente disponha dessa prerrogativa especial nos processos de indole

- 206
subjetiva”.

“O STF como legislador negativo: A acdo direta de inconstitucionalidade nao
pode ser utilizada com o objetivo de transformar o Supremo Tribunal Federal,
indevidamente, em legislador positivo, eis que o poder de inovar o sistema
normativo, em carater inaugural, constitui funcdo tipica da instituigcdo
parlamentar. Nao se revela licito pretender, em sede de controle normativo
abstrato, que o Supremo Tribunal Federal, a partir da supressdo seletiva de
fragmentos do discurso normativo inscrito no ato estatal impugnado, proceda
a virtual criacdo de outra regra legal, substancialmente divorciada do conteudo

material que lhe deu o proprio legislador”.?"”

A qualificacio do processo de controle de constitucionalidade como um
processo objetivo foi o referencial para a jurisprudéncia do STF definir outros
inimeros aspectos do controle de fiscalizagdo abstrata. Para exemplificar, ela definiu
o objeto passivel de ser questionado em sede de ADIn,*” decidiu sobre a

09 1210
3

. i e N . ~ 2 . oA . .
impossibilidade desisténcia da agdo™ e sobre a inexisténcia de prazo decadencia

20 ADI 2130, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14/12/2001.

27 ADI 1.063-MC-QO, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 27/04/01.

2% Sobre a defini¢do do objeto a ser atacado por ADIn, o STF nio admite esta agio se a lei ou o ato
normativo ja estiver revogado ou tiver seus efeitos exauridos (ADIn 612/RJ, Rel. Min. Celso Mello, DJ
6/5/1994), tampouco cabe contra Lei Municipal, nem contra os atos editados anteriormente a
Constituicdo (ADIn 264/DF, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 152/352-357) ainda que estejam em vigor.
Afirmou a possibilidade de se verificar a inconstitucionalidade de Emendas Constitucionais (ADIn
829-3/DF, Rel. Min. Moreira Alves), mas nao ¢ possivel o controle de constitucionalidade das normas
constitucionais originarias (ADIn 815-3, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 10/5/1996). Na defini¢do de atos
normativos, o Supremo considera apenas os atos dotados de generalidade (ADIn 769/MA, Rel. Min.
Celso Mello; RTJ 154/432), enquadrando-se nestes as Resolugdes dos Tribunais de Justicas (ADIn
1352-1/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 4/10/1995), as deliberacdes administrativas dos érgaos
do Poder Judicidrio (ADIn 728, Rel Min. Marco Aurélio). O ato normativo do Distrito Federal — que
cumula as competéncias legislativas dos Estados membros e dos Municipios — pode ser contestado
desde que emanado apenas no exercicio da competéncia estadual (ADIn 611/DF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, RTJ 145/491). O decreto autonomo pode ser controlado por violar o principio constitucional
da legalidade ou da reserva legal, mas ndo o decreto executivo, que visa regulamentar a lei (ADIn
996/DF, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 158/54). Vale destacar que a Lei 9.882/99, que regulamentou a
Argilii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, ampliou, ou buscou-se ampliar, o objeto a ser
fiscalizado abstratamente pelo STF.

299 O STF assentou que, devido & sua especial natureza e finalidade, ndo se admite a desisténcia na
ADIn, pois nela vigora o principio da indisponibilidade (ADIn 164/DF, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ
139/396).

1% Decidiu o Supremo: inexiste qualquer prazo prescricional ou decadencial na ADIn, pois os atos
inconstitucionais jamais se convalidam com o decurso do tempo (ADIn 1.247-9/PA, Rel. Min. Celso
Mello, DJ, 8/9/1995).
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definiu regras atinentes as formalidades da peti¢do inicial e ao procedimento,’'! o que
depois veio a ser previsto pela Lei 9.868/99, sobre a fun¢do do Advogado-Geral da

212 g 1 ~ - 213
sobre a possibilidade de concessdo de medida cautelar e de seus efeitos,

Unido,
aos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade,”'* e, o que interessa mais de perto
aos propositos deste trabalho, sobre a definicdo dos legitimados a propor as agdes do
sistema brasileiro de controle concentrado de norma, ou seja, sobre a extensdo da

comunidade de intérpretes da Constituicao.

Com efeito, também na defini¢do dos 6rgaos constitucionalmente legitimados
a deflagrar o processo de fiscalizacdo abstrata, ou seja, dos atores formais que
compdem a comunidade de intérpretes da Constituicdo, a jurisprudéncia do STF
apareceu de forma decisiva, sobretudo no item que potencialmente engloba o maior
numero de atores para provocar uma decisdao do STF, qual seja, o inc. IX do art. 103
da Constitui¢do. *'° Este dispositivo apenas confere legitimidade as confederacées
sindicais ou entidades de classe de dmbito nacional para propor ADIn e ADC, sem
estabelecer quaisquer restrigdes, definigdes ou requisitos para que tais entidades

16

.. . - 2 . . . A s
possam ajuizar tais agoes. Sublinhe-se, ademais, que a importancia dessas

' Por exemplo, o autor deve indicar os dispositivos legais questionados, nio se admitindo ataque
generalizado as leis e aos atos normativos (ADIn 259, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19/02/1992),
anexar procuragdo indicando poderes especificos ao advogado (ADIn 2.270-9/MS, Rel. Min. Celso
Mello, DJ, 22/08/2000).

212 Segundo o STF o Advogado-Geral da Unido atua como curador especial do principio da presungio
da constitucionalidade da lei ou do ato normativo, independentemente de sua natureza estadual ou
federal (ADIn 1.350-5, Rel. Min. Celso Mello, DJ 13/08/1996).

*1> Em regra, a concessdo da liminar em ADIn opera efeitos a partir da decisdo (ex munc), mas
excepcionalmente o STF pode conceder efeitos retroativos a medidas cautelares (ADIn 1.801-7/PE,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 18/03/1998). Esta matéria consta hoje do art. da Lei 9.868/99.

214 A Jurisprudéncia do STF h4 muito firmou entendimento de que a declaragio de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo reconhece a nulidade deste, ¢ os efeitos da declaragao
retroagem desde a origem do ato (ex func) e tém eficacia contra todos (erga omnes). Entretanto, neste
aspecto em particular, a Lei 9.868/99 inovou ao prescrever, no seu art. 27, que: “Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranga juridica e
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficdacia a partir de seu
trdnsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

215 Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX -
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional (Redagdo dada pela EC 45/2004).

21® Neste ponto, vale destacar a ponderagdo de Gilmar Ferreira Mendes, para quem: “A existéncia de
diferentes organizacdes destinadas a representagdo de determinadas profissdes ou atividades ¢ a ndo-
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entidades na comunidade de intérpretes da Constituicao pode ser aferida pelo fato de
que, até 17 de abril de 2005,>"" elas é que mais tinham provocado o STF, sendo
responsaveis por 25,57% das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, seguidas de

perto pelos Governadores de Estado, responsaveis por 25,54 % das agdes.”'®

Nao se pode negar que o conceito de entidade de classe abarca um grupo
amplo e diferenciado de associagdes, cuja definicdo nao ¢ simples. Contudo, para os
efeitos do art. 103, IX, da Constitui¢do, a jurisprudéncia do STF deixa entrever uma
concepgio bastante restritiva do direito de propositura dessas organizagdes.”’” Com
efeito, o Supremo, através de construcdo jurisprudencial, exige, cumulativamente,
que tais entidades de classe, primeiro, sejam formadas por pessoas naturais ou
pessoas juridicas que componham uma mesma categoria profissional ou economica,
de maneira que nao satisfaz esse requisito, por exemplo, “associagdo civil
[Associa¢do Brasileira de Defesa do Cidadao] voltada a finalidade altruista de
promogio ¢ defesa de aspiracdes civicas de toda a cidadania”.**® Segundo, tais
entidades devem compor uma categoria homogénea, de tal modo que “nao configura
entidade de classe de ambito nacional, para efeito do art. 103, IX, organizagdo

. . . 221 . ~
formada por associados pertencentes a categorias diversas”.”" Terceiro, ndo podem

existéncia de disciplina legal sobre o assunto tornam indispensavel que se examine, em cada caso, a
legitimacdo dessas diferentes organiza¢des. Causam dificuldade, sobretudo, a definicdo e a
identificagdo das chamadas entidades de classe, uma vez que até entdo inexistia critério preciso que as
diferenciasse de outras organiza¢des de defesa de diversos interesses. Por isso, estd o Tribunal
obrigado a verificar especificamente a qualificagdo dessa sindical ou a organizacdo de classe
organizada nacionalmente” (Cf. MENDES, Jurisdi¢cao Constitucional: controle abstrato de normas no
Brasil e Alemanha, p. 137). Contudo, ¢ igualmente verdadeiro que o constituinte optou por uma ampla
comunidade de intérpretes da Constituigdo, e a inexisténcia de critérios precisos, bem como a
necessidade de fixar critérios objetivos para saber quem se enquadra no conceito de “confederacdo
sindical” ou “entidade de classe de dmbito nacional”, podem levar a Corte a definir esse dispositivo de
modo mais ou menos inclusivo.

2" Data da ultima atualizagio do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario. Cf.
http://www.stf.gov.br/ bndj/stf/AdinTotal.asp

218 Em nameros absolutos, de 3.379 Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, 864 foram ajuizadas por
confederacdes sindicais e entidades de classe e 863 por Governadores de Estado. Apenas no que se
refere as ADIns, até 2005 nenhuma havia sido ajuizada pelo Presidente da Republica, pela Mesa do
Senado Federal ou pela Mesa da Camara dos Deputados. As Mesas de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal propuseram 38 agdes, o Procurador-Geral da Reptiblica propds
o significativo nimero de 754, o Conselho Federal da OAB, 134. Também sifnificativo foi o numero
de acdes dos partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional: 668.

219 MENDES, Jurisdi¢do Constitucional: controle abstrato de normas no Brasil e Alemanha, 140.

220 ADIn, 61, Rel. Min. Septilveda Pertence, DJU 28/9/90.

22 ADIn 57, Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJU 5/6/1992. No mesmo sentido: “ndo se configuram entidades
de classe aquelas instituigdes integradas por membros vinculados a extratos sociais, profissionais ou
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se afigurar como “associagdes de associacdes”,” ainda que vinculados a atividade-

.23
fim da categoria .

Quanto ao carater nacional da entidade, o STF salienta que ndo basta a
simples declaragdo formal ou manifestagdo de intencdo constante de seus atos
constitutivos. Faz-se mister que, além de uma atuagdo transregional, tenha a entidade
membros em pelo menos nove Estados da Federagdo, nimero que resulta da
aplicagio analogica da Lei Organica dos Partidos Politicos.”* Como bem destaca
Gustavo Binenbojm, a exigéncia se apresenta excessiva € contraria a razoabilidade,
pois hd intimeros casos em que a categoria representada pela entidade de classe,
embora exibindo vulto e importancia nacional, ndo cumpre tal critério pensado pelo
legislador para os partidos politicos, cuja natureza ¢ bem peculiar e certamente

diferente das entidades de classe de Ambito nacional >

Das confederacdes sindicais, ainda ha a exigéncia de que elas sejam
registradas no Ministério do Trabalho.”?® E mais, apenas as organizacdes sindicais,
cuja estrutura seja disciplinada no art. 535 da CLT,”’ sio dotadas do direito de

. 228 . . ~ . . ~ .
propositura.”” Da mesma forma, simples Associacdo Sindical — federacdo nacional

econdmicos diversificados, cujos objetivos, individualmente considerados, revelam-se contrastantes.
Cf. ADIn 108, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 5/6/92.

222 ADIn 1479, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 28/02/1997.

22 BINENBOJM, 4 Nova Jurisdi¢io Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo, 144.

% ADIn 386, Rel. Min. Sydiney Sanches, DJU 28/6/91.

2 Ibid, 144.

*26 ADIn 1.565-PE, Rel.. Min. Néri da Silveira.

227 Art. 535 - As Confederagdes organizar-se-io com o minimo de 3 (trés) federagdes e terdo sede na
Capital da Republica. § 1° - As confederagdes formadas por federagdes de Sindicatos de empregadores
denominar-se-30: Confederagdo Nacional da Indastria, Confederagdo Nacional do Comércio,
Confederagdo Nacional de Transportes Maritimos, Fluviais e Aéreos, Confederacdo Nacional de
Transportes Terrestres, Confederacdo Nacional de Comunicagdes e Publicidade, Confederago
Nacional das Empresas de Crédito e Confederagdo Nacional de Educacdo e Cultura. § 2° - As
confederacdes formadas por federagdes de Sindicatos de empregados terdo a denominagdo de:
Confederag@o Nacional dos Trabalhadores na Industria, Confederagdo Nacional dos Trabalhadores no
Comércio, Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Maritimos, Fluviais e Aéreos,
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Terrestres, Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores em Comunicagdes ¢ Publicidade, Confederagdo Nacional dos Trabalhadores nas
Empresas de Crédito e Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Educagéo e
Cultura. § 3° - Denominar-se-a Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais a reunido das
respectivas federagdes. § 4° - As associagdes sindicais de grau superior da Agricultura e Pecuéria serdo
organizadas na conformidade do que dispuser a lei que regular a sindicalizagdo dessas atividades ou
profissdes.

228 ADIn 209, Rel. Min. Septiveda Pertence, DJU 7/3/91.
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que reune sindicatos em cinco Estados — ndo tem legitimidade, segundo essa

. o ~ . . . . . 229
orienta¢do, para propor agao direta de inconstitucionalidade.

Diante dessa hermenéutica restritiva acerca do direito de propositura das agdes
de fiscalizagdo abstrata pela Comunidade de intérpretes da Constituicao, Binenbojm,
com propriedade, anota que se perdeu uma boa oportunidade para uma defini¢do mais
democratica ¢ menos estreita dos requisitos a serem preenchidos por tais entidades.
Acrescenta o constitucionalista que o argumento da proliferacdo incontroldvel de
causas nao vale como pretexto para frustrar o acesso de grupos organizados, de
elevada representatividade social, a participagcdo nos processos constitucionais sobre

. s - A . 230
leis e decisdes politicas de grande relevancia para os seus destinos.

Somente para exemplificar, o STF ndo considerou entidade de classe de
ambito nacional, para efeito de propositura da Acao Direita de Inconstitucionalidade,
inimeras entidades expressivas da sociedade civil, entre as quais o Sindicato
Nacional de Docentes de Ensino Superior — ANDES,”' a Unifio Nacional dos
Estudantes — UNE,>? a Associacdo Brasileira de Consumidores,” a Associacdo
Brasileira de Consultores Tributéu‘ios,234 a Associagdo Brasileira do Inquilinos,235 a
Associagio dos Delegados de Policia do Brasil,™® a Associagdo Nacional dos

23
1,27

Funcionarios do Banco do Brasi a Associag¢do Nacional dos Delegados da Policia

2% ADIn 398, Rel. Min. Sydiney Sanches, DJU 28/6/91.

29 BINENBOIM, op. cit, 145.

>! ADIn 364, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 19/2/1993.

2 ADIn 894, Rel Min. Néri da Silveira, DJ 20/4/1995.

>3 ADIn 1693, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 6/2/1998

% ADIn 77, Rel. Min. Sepulveda Pertence.

>3 ADIn 900, Rel Min. Sydney Sanches, DJ 12/11/1993.

26 Sobre a Associacdo de Delegados de Policia do Brasil, uma curiosidade: inicialmente, o STF a
considerou legitima para propor a ADIn: “A ADEPOL tem legitimidade ad causam para propor agao
direta de inconstitucionalidade. O que caracteriza uma entidade de classe de ambito nacional sdo as
aspiragdes comuns de seus associados, os interesses proprios e a transregionaliza¢do.” (ADIn 146-MC,
Rel. Min. Paulo Brossard, decisdo de 24/09/90). Posteriormente, a Corte entendeu pela sua
ilegitimidade: “A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que as denominadas ‘associagdes
de associacdes’ ndo constituem entidade de classe, ndo tendo, assim, legitimidade para propor agdo
direta de inconstitucionalidade. Precedentes do STF. Falta a ADEPOL, em face dessa orientacdo, a
legitimidade ativa ad causam, porque, além de ser ela uma associacdo de associa¢des, admitem seus
estatutos como socios beneméritos ou honorarios pessoas fisicas ou juridicas absolutamente estranhas
a categoria funcional, desde que lhe facam doagdes ou lhe prestem relevantes servigos”. (ADIn 23,
Rel. Min. Moreira Alves, DJ 18/05/01).

27 ADIn 1661, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 17/3/1995.
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a Central Unica dos Trabalhadores,2 ’a Confederacdo Brasileira de

0

Federa

Aposentados e Pensionistas,24 a Confederacdo Geral dos Trabalhadores,241 a

Confederacao Nacional do Ministério Publico*” ¢ a Federagao Nacional dos
Bancos.”* Nas justificativas apresentadas sobressai um excesso de formalismo que
tem o efeito altamente restritivo quanto a participagdo dessas entidades no processo
de controle abstrato de normas, o que se pode constatar pela leitura das ementas

abaixo transcritas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SINDICATO
NACIONAL DOS DOCENTES DAS INSTITUICOES DE ENSINO
SUPERIOR - ANDES - SINDICATO NACIONAL. ILEGITIMIDADE
ATIVA. ART. 103, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
DEIXANDO A AUTORA DE SER UMA ENTIDADE DE CLASSE, PARA
SE CONVERTER EM UM SINDICATO NACIONAL, MAS SEM
ALCANCAR O NIVEL DE UMA CONFEDERACAO SINDICAL, NAO
TEM LEGITIMIDADE ATIVA PARA A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.?*

Acgdo direta de inconstitucionalidade. Legitimidade ativa ad causam. Unido
Nacional Dos Estudantes - UNE. Constituicdo, art.103, IX. 2. A Unido
Nacional dos Estudantes, como entidade associativa dos estudantes
universitarios brasileiros, tem participado, ativamente, ao longo do tempo, de
movimentos civicos nacionais na defesa das liberdades publicas, ao lado de
outras organizacdes da sociedade; ¢ insuscetivel de duvida sua posicao de
entidade de ambito nacional na defesa de interesses estudantis, ¢ mais
particularmente, da juventude universitdria. Nao se reveste, entretanto, da
condi¢do de "entidade de classe de ambito nacional", para os fins previstos no
inciso IX, segunda parte, do art. 103, da constituicdo. 3. Enquanto se empresta
a clausula constitucional em exame, ao lado da clausula "confederagdo
sindical", constante da primeira parte do dispositivo maior em referéncia,
conteudo imediatamente dirigido a idéia de "profissdo", - entendendo-se
"classe" no sentido ndo de simples segmento social, de "classe social", mas de
"categoria profissional", - ndo cabe reconhecer a UNE enquadramento na
regra constitucional aludida. As "confederagdes sindicais" sdo entidades do
nivel mais elevado na hierarquia dos entes sindicais, assim como definida na
consolidacdo das leis do trabalho, sempre de ambito nacional e com
representagdo maxima das categorias econOmicas ou profissionais que lhes

238 ADIn 1806, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 23/10/1998.
239 ADIn 271; Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30/9/1992.

240 ADIn 501, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21/6/1991.

241 ADIn 334, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 31/3/1995.

242 ADIn 1402, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 19/4/1996.
243 ADIn 164, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 17/12/1993

244 ADIn 378, Rel. Min. Sydney Sanches,DJ 19/02/1993.
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correspondem. No que concerne as "entidades de classe de ambito nacional"
(2. parte do inciso IX do art. 103 da Constituicao), vem o STF conferindo-lhes
compreensao sempre a partir da representagdo nacional efetiva de interesses
profissionais definidos. Ora, os membros da denominada "classe estudantil"
ou, mais limitadamente, da "classe estudantil universitaria", freqlientando os
estabelecimentos de ensino publico ou privado, na busca do aprimoramento
de sua educacdo na escola, visam, sem duvida, tanto ao pleno
desenvolvimento da pessoa, ao preparo para o exercicio da cidadania, como a
qualificagdo para o trabalho. Nao se cuida, entretanto, nessa situagdo, do
exercicio de uma profissdo, no sentido do art. 5, XIII, da Lei Fundamental de
1988. 4. Acdo direta de inconstitucionalidade nd3o conhecida, por
ilegitimidade ativa da autora.**

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INCISO I DO ART. 15 DA LEI
ORGANICA NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (LEI N. 8.625, DE
12.01.93). PRELIMINAR DE CONHECIMENTO: LEGITIMIDADE ATIVA
(CF, ART. 103, IX). 1. A requerente ¢ uma associa¢do que, além de reunir
associagdes regionais, ainda tem como membros pessoas fisicas, circunstancia
que desfigura a natureza confederativa e, em conseqiiéncia, ndo lhe atribui
legitimidade ativa para a agdo direta de inconstitucionalidade, a teor do que
dispde o art. 103, IX, da Constitui¢ao. Precedentes. 2. Ag¢do direta nao
conhecida, por ilegitimidade ativa da requerente.”*®

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO DA RESOLUCAO N° 32,
DE 09.12.97, DO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO,
QUE REGULAMENTA O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE
POLICIAL. ALEGACAO DE OFENSA A CONSTITUICAO (ARTS. 2°, 22,
I, 24, XI, E 129, III, VI E VII), AO CODIGO DE PROCESSO PENAL
(ARTS. 10, §§ 1° E 3°, 16 E 18) E A LEl COMPLEMENTAR N° 75/93
(ARTS. 9°, TA 1V, 38,1V, 57, I, A E E). PRELIMINAR: ILEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM DA AUTORA, POR NAO REPRESENTAR UMA
CLASSE, MAS UMA SUBCLASSE OU FRACAO DE UMA CLASSE,
PARA OS FINS DO ART. 103, IX, 2* PARTE, DA CONSTITUICAO. 1.
Preliminar. A autora ndo representa uma entidade de classe, mas uma
subclasse ou fragdo de uma classe, porque a associagdo ndo alberga uma
categoria profissional no seu todo, quer considerada como a dos funcionarios
da Policia Federal, quer considerada como a dos Delegados de Policia, ainda
que se lhe reconheca o ambito nacional. Precedentes. Acdo direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida por ilegitimidade ativa ad causam (CF,
art. 103, IX, segunda parte).**’

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Central Unica dos
Trabalhadores (CUT). Falta de legitimagdo ativa. - Sendo que a autora

245 ADIn 894 MC, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 20/04/1995.
246 ADIn 1402, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 19/04/1996.
247 ADIn 1806, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 23/10/1998
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constituida por pessoas juridicas de natureza varia, € que representam
categorias profissionais diversas, ndo se enquadra ela na expressao - entidade
de classe de ambito nacional-, a que alude o artigo 103 da Constituicao,
contrapondo-se as confederacdes sindicais, porquanto nao ¢ uma entidade que
congregue os integrantes de uma determinada atividade ou categoria
profissional ou econdmica, e que, portanto, represente, em ambito nacional,
uma classe. Por outro lado, ndo ¢ a autora - e nem ela propria se enquadra
nesta qualificagdo - uma confederacgao sindical, tipo de associagdo sindical de
grau superior devidamente previsto em lei (CLT, artigos 533 e 535), o qual
ocupa o cimo da hierarquia de nossa estrutura sindical e ao qual
inequivocamente alude a primeira parte do inciso IX do artigo 103 da
Constituicdo. Ac¢ao direta de inconstitucionalidade que nao se conhece por
falta de legitimagio da autora.”*®

LEGITIMIDADE - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL - ABC-
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE CONSUMIDORES. A clausula
constitucional sobre a legitimidade das entidades de classe de ambito nacional
para a propositura de acdo direta de inconstitucionalidade pressupde a
representacdo de classe propriamente dita, a revelar interesses peculiares. A
abrangéncia da representatividade da Associa¢do Brasileira de Consumidores
- ¢ todos os cidaddos o sdo - obstaculiza o enquadramento na previsao do
inciso IX do artigo 103 da Carta Politica da Republica.**’

Por outro lado, vale notar que algumas entidades lograram éxito em satisfazer
aos rigidos critérios fixados pelo Supremo para ajuizar a ADIn, entre elas a Unido

Democratica Ruralista Nacional — UDR,™ a Associagio Nacional de Shopping

251

e . . 252 e .
Centers,” a Associacdo Nacional dos Magistrados,” a Associacdo Nacional dos

23 4 Confederagdo Nacional da Indastria>** ¢ a Confederacao

255

Procuradores de Estado,

Nacional dos Estabelecimentos de Ensino.

**$ ADIn 271, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 06/09/2001.

** ADIn 1693/MG, Rel. Min. Marco Aurelio, DJ 06/02/1998.

%0 ADIn 886, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1/6/1993

> ADIn 49, Rel. Min. Paulo Brossad, DJ 13/9/1991.

*2 ADIn 134, Rel. Min. Paulo Brossad, DJ 18/9/1991.

>3 ADIn 159, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 2/4/1993.

** ADIn 9, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ 25/8/1989.

255 ADIn 1.052, Rel . Min. Francisco Rezek, DJ 23/9/1994. Werneck Vianna diferencia, entre as ADIns
postuladas pelas confederagdes sindicais e entidades de classe de ambito nacional, de um lado, as
propostas por entidades de trabalhadores ou profissionais, e, de outro, as ADIns dos empresarios, e
comprova que estes tém sido mais bem-sucedidos do que aqueles. VIANNA, Judicializa¢do da
Politica e das Relagoes Sociais do Brasil, pp. 131-133.
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Outro dado restritivo de direito de propositura das agdes de fiscalizagdo
abstrata, além da necessidade de se enquadrar nos critérios de definicdo de uma
entidade de classe de ambito nacional, surgiu na jurisprudéncia do Supremo. Trata-se
da necessidade de demonstragdo da relacio de pertinéncia temdtica®® entre o objeto
da acdo de inconstitucionalidade e as prerrogativas ou fins institucionais do 6rgao ou
entidade legitimado para a propositura da agdo direta. Note-se, mais uma vez, que a
Constituicdo ndo prevé a pertinéncia tematica como requisito especifico para que
determinados entes e 6rgdos possam manejar a acdo direta de inconstitucionalidade;
constitui mais uma constru¢do do Supremo que impede que matérias relevantes sejam

levadas a Corte.” Observe:

LEGITIMACAO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
ENTIDADE SINDICAL - PERTINENCIA TEMATICA. Em se tratando quer
de confederacdao sindical, quer de entidade de classe de ambito nacional,
cumpre, para definicdo da legitimidade ativa na acdo direta de
inconstitucionalidade, examinar a pertinéncia tematica, tendo em vista o
objetivo social, previsto no estatuto, e o alcance da norma atacada. Isso nao
ocorre quando a entidade sindical de trabalhadores impugna diploma legal,
como ¢ a Lei n® 2.470/95, do Rio de Janeiro, regedor da privatizagdo. A
pertinéncia tematica ha de fazer-se na via direta. (ADI 1508 MC / RJ, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ 29/11/1996)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA: PERTINENCIA
TEMATICA. I. - A legitimidade ativa da confederagdo sindical, entidade de
classe de ambito nacional, Mesas das Assembléias Legislativas e
Governadores, para a agao direta de inconstitucionalidade, vincula-se ao
objeto da acdo, pelo que deve haver pertinéncia da norma impugnada com os
objetivos do autor da acdo. II. - Precedentes do STF: ADIn 305-RN (RTJ
153/428); ADIn 1.151-MG ("DJ" de 19.05.95); ADIn 1.096-RS ("LEX-
JSTF", 211/54). 1II. - Agdo direta de inconstitucionalidade ndo conhecida.
(ADI 1519/AL, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 13/12/1996).

% Nesse diapasdo, veja o comentario de Gilmar Ferreira Mendes: “Assinale-se que a necessidade de
que se desenvolvam critérios que permitam identificar, precisamente, as entidades de classe de ambito
nacional ndo deve condicionar, todavia, o exercicio do direito de propositura da agdo por parte das
organizagdes de classe a demonstragdo de um interesse de protegdo especifico, nem levar a uma radical
adulteracdo do modelo de controle abstrato de normas”. Cf. MENDES, Jurisdi¢do Constitucional:
controle abstrato de normas no Brasil e Alemanha, 145.

»7 BINENBOJM, A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: legitimidade democrdtica e
instrumentos de realizagdo, 142, Segundo esse autor, “a idéia de pertinéncia temética surgiu como
solugdo para o excesso de agdes diretas de inconstitucionalidades propostas por confederagdes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional”. Ibid, p. 142.
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Essa exigéncia mostra-se contraditoria com a propria jurisprudéncia do STF
quando qualifica o processo de fiscalizagdo abstrata de normas como um processo
objetivo. Sabe-se que a caracteristica do processo objetivo ndo consiste na defesa de
interesses das partes em um dado conflito, ao contrério, ele destina-se a defesa da
Constitui¢do, objetivamente considerada.”>® Em outras palavras, na ADIn ndo ha lide,
ou seja, ndo héa partes contrarias litigando, cada qual, na defesa de seus direitos
subjetivos ou interesses concretos. Assim, parece contraditério exigir de uma
entidade ou autoridade legitimada a instaurar o processo de fiscalizagdo abstrata que
fique condicionada a agir somente na tutela de seus interesses corporativos, se, no
processo objetivo em si, pouco importam os interesses das “partes” envolvidas,”’ e
sim a andlise objetiva da compatibilidade de um enunciado normativo com o texto

constitucional.

Nao se olvide, ademais, que tal restricdo ao direito de propositura, além de
nao compatibilizar-se com a natureza do controle abstrato de normas, cria uma
injustificada diferencia¢do entre os entes ou Orgados autorizados a propor a a¢do, na
medida em que ha os entes incondicionalmente legitimados — os que ndo precisam
demonstrar a relagdo de pertinéncia tematica — e os condicionalmente legitimados,

) ~ A 260
pois devem demonstrar a relagao de pertinéncia.

Se a jurisprudéncia do STF restringiu a possivel abertura processual a
entidades da sociedade civil no que tange ao direito de propositura, vale a pena ver
como atua a Corte diante de uma novidade introduzida pela Lei 9.868/99, que tem o
potencial de aumentar a participacdo dos atingidos pelas decisdes judiciais nos

processos objetivos de controle de constitucionalidade. Trata-se do § 2° do artigo 7°

% Gilmar Ferreira Mendes destaca que “a relagio de pertinéncia tematica ndo decorre de termos
expressos da Constitui¢do, resulta sim de uma construcdo jurisprudencial do STF, e se assemelha a
uma condig¢do da ac¢do — o interesse de agir —, e contraria a jurisprudéncia do Supremo que caracterizou
0 processo constitucional como um processo objetivo”. CEMENDES, Jurisdi¢do Constitucional:
controle abstrato de normas no Brasil e Alemanha, 145.

29 A expressdo partes entre aspas justifica-se pelo fato de que “o ajuizamento de agdo direta de
inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, faz instaurar processo objetivo, sem partes,
no qual inexiste litigio referente a situagdes concretas ou individuais”. Cf. Rcl 397, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 21/05/1993.

260 MENDES, Jurisdi¢do Constitucional: controle abstrato de normas no Brasil e Alemanha, p. 145.
Sdo os entes que devem demonstrar a relagdo de pertinéncia: confederagdo sindical, entidade de classe
de dmbito nacional, Mesas das Assembléias Legislativa e Governadores. Vide ADIn citada
imediatamente acima.
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da Lei 9.868/99, pelo qual o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, pode, por despacho irrecorrivel, admitir a
manifestacdo de outros o6rgaos ou entidades, no processo de julgamento da ADIn e da
ADC.*®! Tal figura, encontrada inicialmente no direito norte-americano, denomina-se
amicus curiae (amigo da Corte), e consiste na possibilidade da manifestagao de
terceiros, que ndo sejam parte formal no processo, através da apresentacdo de
documentos, pericias e, se for o caso, de sustentar oralmente’® seus argumentos

. . o 263
perante a Corte, podendo requerer, inclusive, a oitiva de testemunhas e de peritos.

O instituto do amicus curiae tem o potencial de operar uma abertura no
processo de interpretacdo constitucional, tal como referido por Peter Héberle,
conferindo um carater pluralista ao processo objetivo de controle abstrato de normas.
Esse instituto abre um espago dentro do qual grupos sociais podem participar
ativamente das decisdes judiciais do STF, notadamente nos casos dificeis em que as
conseqiiéncias da decisdo a serem tomadas pela Corte afetem de tal modo a
comunidade juridica, que sua legitimidade inevitavelmente sera contestada. Todo o

potencial critico que emerge do didlogo com os mais diversos atores, nesses casos,

1 Na Lei 9.882/99, que regulamenta da Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental,
semelhante instituto foi previsto no art. 6°, a saber: § 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir
as partes nos processos que ensejaram a argiii¢ao, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢des, em
audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. § 2° Poderdo ser autorizadas, a
critério do relator, sustentagdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no
processo.

*62 A possibilidade de sustentagdo oral do Amigo da Corte foi expressamente contemplada pelo artigo
131, § 3° do Regimento Interno do STF. Esta posi¢do aumenta o grau de didlogo do Amicus Curiae
com a Corte.

263 Destaca-se que o STF, mesmo antes da edigdo da Lei 9.868/99, ja havia admitido a manifestagio de
“colaborar infomal da Corte”: EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERVENCAO ASSISTENCIAL - IMPOSSIBILIDADE - ATO JUDICIAL QUE DETERMINA A
JUNTADA, POR LINHA, DE PECAS DOCUMENTAIS - DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE -
IRRECORRIBILIDADE - AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. - O processo de controle
normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal ndo admite a interveng¢do
assistencial de terceiros. Precedentes. Simples juntada, por linha, de pecas documentais apresentadas
por orgdo estatal que, sem integrar a relacdo processual, agiu, em sede de agdo direta de
inconstitucionalidade, como colaborador informal da Corte (amicus curiae): situacdo que ndo
configura, tecnicamente, hipotese de intervencdo ad coadjuvandum. - Os despachos de mero
expediente - como aqueles que ordenam juntada, por linha, de simples memorial expositivo -, por ndo
se revestirem de qualquer conteudo decisorio, ndo sdo passiveis de impugna¢do mediante agravo
regimental (CPC, art. 504).Cf. Agravo Regimental na ADIn, Rel. Min. Celso De Mello, DJ
18/11/1994. Contudo, trata-se esta de uma decisdo isolada, e um pouco desconhecida até até a entrada
em vigor da Lei 9.868/99, de modo que se pode afirmar a edi¢do do referido diploma legal deu um
impulso tdo grande a este instituto que praticamente o introduziu na pratica judiciaria brasileira.
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alivia o tribunal na obrigatoriedade de proferir decisdes corretas, a propor¢do que as

razdes das decisdes resultem de um amplo e inclusivo debate, em que varios
. . ~ 264
argumentos com pretensdo de validade sdo contrapostos.

Note-se, entretanto, que pela Lei, cabe ao Relator do processo decidir,
considerando a importancia da matéria e a representatividade da organizacdo ou
entidade, em decisdo irrecorrivel, a conveniéncia e a oportunidade da participagao,
isto €, em que situagdo a participagdo do amigo da Corte € necessaria ou util. Esse
monopolio do relator para admitir em que situacdo e quais entidades podem participar
como amicus curiae confere-lhe boa dose de discricionariedade. Em que pese este
fato, a jurisprudéncia do Supremo ja percebeu que tal inovacdo viabiliza mais
informacdes e meios para se buscar uma decisdo judicial correta e pode proporcionar
uma nova forma de legitimagao, pois entidades que representam interesses gerais da
comunidade ou expressem interesses relevantes de grupos especificos possam
contribuir com seus argumentos ou pareceres técnicos €, por conseguinte, ver-se
como co-autores de possiveis decisdes que os afetem. Nesse sentido, vale a pena a

leitura das decisOes abaixo:

PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO "AMICUS CURIAE": UM
FATOR DE PLURALIZACAO E DE LEGITIMACAO DO DEBATE
CONSTITUCIONAL. - (..). A intervencdo do "amicus curiae", para
legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem desejavel e util a sua
atuagdo processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem
uma adequada resolu¢do do litigio constitucional. A idéia nuclear que anima
os propositos teleologicos que motivaram a formulagcdo da norma legal em
causa, viabilizadora da intervencdo do "amicus curiae" no processo de
fiscalizacdo normativa abstrata, tem por objetivo essencial pluralizar o debate
constitucional, permitindo, desse modo, que o Supremo Tribunal Federal
venha a dispor de todos os elementos informativos possiveis € necessarios a
resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura procedimental,
superar a _grave questdo pertinente a legitimidade democratica das decisdes
emanadas desta Suprema Corte, quando no desempenho de seu extraordinario

6% Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes: “O instituto em questio, de longa tradi¢do no direito

americano, visa a um objetivo dos mais relevantes: viabilizar a participagdo no processo de
interessados e afetados pelas decisdes tomadas no ambito do controle de constitucionalidade. Como ha
facilmente de se perceber, trata-se de medida concretizadora do principio do pluralismo democratico
que rege a ordem constitucional brasileira”. MENDES, Controle de Constitucionalidade: uma andlise
das Leis 9868/99 e 9882/99, p. 5.
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poder de efetuar, em  abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade.?®’

A intervencao de terceiros no processo da acao direta de inconstitucionalidade
¢ regra excepcional prevista no art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999, que visa a
permitir "que terceiros - desde que investidos de representatividade adequada
- possam ser admitidos na relagdo processual, para efeito de manifestacao
sobre a questdo de direito subjacente a propria controvérsia constitucional. A
admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de
controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacdo social das
decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza,
em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagdo
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize,
sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de
participacdo formal de entidades ¢ de instituicoes que efetivamente
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores
essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a
regra inscrita no art. 7°, § 2° da Lei n°® 9.868/99 - que contém a base
normativa legitimadora da intervencao processual do amicus curiae - tem por
precipua finalidade pluralizar o debate constitucional" (ADI 2.130-MC, rel.
min. Celso de Mello, DJ 02.02.2001). Vé-se, portanto, que a admissdao de
terceiros na qualidade de amicus curiae traz insita a necessidade de que o
interessado pluralize o debate constitucional, apresentando informagdes,
documentos ou quaisquer elementos importantes para o julgamento da agdo
direta de inconstitucionalidade.?®

Evidente, assim, que essa formula procedimental constitui um excelente
instrumento de informagao para a Corte Suprema. Nao ha duvida, outrossim,
de que a participacdo de diferentes grupos em processos judiciais de grande
significado para toda a sociedade cumpre uma func¢do de integragdo
extremamente relevante no Estado de Direito. Em consondncia com esse
modelo ora proposto, Peter Hiaberle defende a necessidade de que os
instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais sejam ampliados,
especialmente no que se refere as audiéncias publicas e as "intervengdes de
eventuais interessados", assegurando-se novas formas de participacdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da
Constituicdo (cf. Haberle, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a Interpretacio
Pluralista ¢ "Procedimental" da Constituigdo. Tradug¢do de Gilmar Ferreira

263 ADIn 2321/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10/06/2005.

266 ADIn 3410, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 02/12/2005. Note-se, contudo, que nesta decisdo o
relator negou o ingresso da entidade que pleiteava a condicdo de amicus curiae, sob o seguinte
argumento: “A mera manifestagdo de interesse em integrar o feito, sem o acréscimo de nenhum outro
subsidio fatico ou juridico relevante para o julgamento da causa, ndo justifica a admissdo de postulante
como amicus curiae. A requerente nao demonstra como poderia contribuir de forma suplementar as
razdes oferecidas pelo requerente ou pelo requerido, tampouco oferece outro subsidio fatico ou
juridico relevante para o julgamento da causa. Do exposto, indefiro o requerimento para inclusdo da
requerente como amicus curiae”.
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Mendes. Porto Alegre, 1997, p. 47-48). Ao ter acesso a essa pluralidade de
visdes em permanente didlogo, este Supremo Tribunal Federal passa a contar
com os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implicacdes politico-
juridicas e elementos de repercussdo econdmica que possam Vir a ser
apresentados pelos "amigos da Corte". Essa inovacdo institucional, além de
contribuir para a qualidade da prestagdo jurisdicional, garante novas
possibilidades de legitimacao dos julgamentos do Tribunal no ambito de sua
tarefa precipua de guarda da Constitui¢do. E certo, também, que, ao cumprir
as fungdes de Corte Constitucional, o Tribunal ndo pode deixar de exercer a
sua competéncia, especialmente no que se refere a defesa dos direitos
fundamentais em face de uma decisdo legislativa, sob a alegacdo de que nao
dispde dos mecanismos probatérios adequados para examinar a matéria.
Entendo, portanto, que a admissdo de amicus curiae confere ao processo um
colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e aberto,
fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizagdo de garantias
constitucionais em um Estado Democratico de Direito. Assim, em face do art.
70, § 20, da Lei no 9.868/1999, defiro o pedido do Sindicato dos Servidores
do Poder Legislativo e do Tribunal de Contas da Unido - SINDILEGIS, para
que possa intervir no feito, na condi¢do de amicus curiae. Junte-se aos autos a
peticdo de no 129.335/2005. A Sec¢do de Autuagio de Origindrios para a
inclusdo dos nomes do interessado e de seu patrono.*®’

Com essa analise jurisprudencial acerca da forma como o STF concretizou as
normas atinentes ao proprio procedimento de fiscalizacdo abstrata de normas,
observa-se que a Corte tem ciéncia da alta responsabilidade politico-institucional
conferida pela Constituicao de 1988. A despeito de atualmente o procedimento da
ADIn e da ADC encontrar regulamentacao legal, limitou-se a legislacdo, em muitos
aspectos, a reproduzir o que o Supremo ja tinha assentado acerca do controle
concentrado de constitucionalidade. Mesmo sua definicdo como processo objetivo,
conceito que se reflete na definicdo de inumeros de seus aspectos, decorreu de
construgdo jurisprudencial do STF. Por outro lado, na questdo referente a formagao
da comunidade de intérpretes da Constituicdo, em que ¢ possivel, a partir do
referencial tedrico que privilegia o didlogo com a esfera publica no processo de
interpretacdo constitucional, tal como legitimado por Habermas, ¢ possivel verificar
se a Corte tem favorecido um debate pluralista, que potencialmente se encontra nos

dispositivos constitucionais. Primeiro, na jurisprudéncia referente ao direito de

267 ADIn 3599, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 22/11/2005.
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propositura da ADIn, observa-se um excesso de formalismo que restringe a
participacao da comunidade de intérpretes da Constitui¢do nos processos de decisao
judicial. Seja pelo rigor na definicdo de entidade de classe de ambito nacional, seja
pela injustificada exigéncia da relagdo de pertinéncia tematica por essas organizagdes
da sociedade civil, limitou o STF, neste particular, a possibilidade de inclusdo de

entidades significativas no debate acerca da protecao dos direitos fundamentais.

Entretanto, no que se refere ao instituto do amicus curiae, tem-se mostrado a
Corte ciente do potencial racionalizador que o didlogo com entidades da sociedade
civil pode conferir na tomada de decisdes judiciais. Na fundamentacao das decisdes
acerca do amigo da Corte, o STF demonstra uma valorizagdo das entidades
representativas da sociedade e da participacdo de potenciais atingidos pela decisao
judicial, que ndo sdo parte formal do processo. Através desse instituto, terceiros
estranhos a relagdo processual podem apresentar suas razdes, defender suas teses e,
assim, influenciar as decisdes da Corte. Apenas deve-se levantar uma ressalva sobre a
discricionariedade que o relator do processo tem para admitir ou negar o ingresso do
amigo da Corte. Basta o relator, segundo seus critérios, entender irrelevante a matéria
em questdo ou tratar-se o postulante de uma entidade sem representatividade, para
bloquear o didlogo com entidades interessadas em manifestar-se no processo de
tomada de decisdo. Caso o relator assim o faca, ndo h4 outro meio para o ingresso no

debate em questao.
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Conclusao

Nas democracias contemporaneas, ¢ marcante a presenga das altas instancias
jurisdicionais e dos Tribunais Constitucionais na tomada de decisdes que interessam a
todos ou a segmentos expressivos da sociedade civil. No Brasil, esta presenga, aqui
representada pelo Supremo Tribunal Federal, ganhou notoriedade com o processo de
democratiza¢do e a promulgacao da Constitui¢do de 1988. Esta criou as condigdes
normativas para que o Supremo se transformasse numa arena cada vez mais
demandada por minorias politicas e entidades da sociedade civil na busca de
resolucao de conflitos politicos, pois a Lei Fundamental brasileira, simultaneamente,
atribuiu ao STF competéncias tipicas de um Tribunal Constitucional — com destaque
para o controle abstrato de normas — e ampliou o direito de propositura da ADIn e das
demais acdes de fiscalizacdo abstrata, principalmente ao legitimar as confederagdes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional. Tal quadro normativo possibilitou
que entidades da sociedade civil reivindicassem a revisdo de decisdes politicas
tomadas na oOrbita dos poderes Legislativos e Executivo e, através da linguagem do
direito, levassem ao Supremo suas demandas politicas, exigindo da Corte decisdes
cruciais para a vida politica do pais. Ainda em nivel normativo, ndo se pode olvidar
que o congresso constituinte brasileiro introduziu a moralidade politica no coracdo da
Constituigdo e optou por um texto abrangente, constitucionalizando matérias
tradicionalmente relegadas ao direito ordindrio, de forma que qualquer conflito
surgido hoje no cendrio politico nacional se configura de natureza constitucional, e

reclama do STF uma decisdo.

Todavia, o processo concretizagdo dos dispositivos constitucionais possui um
grau de imprecisdo tal que uma certa dose de subjetivismo e voluntarismo pode
apresentar-se ao magistrado, que, por sua vez, tem a responsabilidade de tomar
decisdes corretas. Ou seja, o 6rgdo decisor normalmente pode proferir decisdes
criativas, fato que se acentua com amplo espago deixado para interpretagdes
construtivas nos textos constitucionais contemporaneos. Aliando-se isso ao grande

numero de questdes decididas pelo Judiciario, induz-se a percepcao de que hd um
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excesso de intervengdo judicial a colocar em tensdao os ideais de democracia e

Constituigao.

Em face dessa tensdo entre Estado de Direito e democracia, as obras de
Ronald Dworkin e Jirgen Habermas mostram-se bem proveitosas para examinar
como pode um Tribunal Constitucional ou Corte Suprema agir legitimamente na
concretizagdo do direito. Primeiro, Dworkin, ao desenvolver o seu conceito de
democracia constitucional, pressupde que uma comunidade forma uma entidade
distinta de seus membros, e estes apenas integram tal comunidade a medida que
compartilham principios comuns e possuem direitos fundamentais, que lhes conferem
uma independéncia moral em relacdo as decisdes majoritarias. Com tal premissa,
Dworkin justifica por que ndo ¢ antidemocratico afirmar que principios comuns e

direitos fundamentais limitem os acordos politicos majoritarios.

O jurista norte-americano entende que a técnica para reivindicar os direitos
fundamentais, entendidos como uma condicdo da democracia, ¢ bem mais
desenvolvida no discurso judicial, pois nele as questdes de moralidade politica sdo
debatidas como questdes de principios e nao, tdo-somente, de poder politico. Em
contrapartida, Dworkin também estd preocupado com o controle da
discricionariedade judicial, para que o Judicidrio ndo se transforme em uma instancia
autoritaria. Assim, no dever de proferir decisdes corretas, a sua teoria poe diante do
Juiz critérios prévios — regras, principios e diretrizes politicas — capazes de pré-
determinar a sua decisdo. Contudo, em face da dificuldade da tarefa de conhecer as
regras e todos os principios aplicaveis aos casos dificeis, atribuindo-lhe o peso correto
no caso concreto, Dworkin recorre ao recurso contrafatico de um juiz ideal, que
conhece e domina todos os principios de uma determinada comunidade e € capaz de
atribuir peso a cada um deles diante de uma situacdo especifica e, assim, proferir a
decisdo correta. Dessa maneira, além do conceito substancialista de democracia
constitucional, o que Dworkin faz pressupondo uma confianca antropoldgica nas
tradigdes, ele também desenvolve a idéia de um juiz que, agindo monologicamente,

tem a pretensao de privilégio cognitivo, e ¢ capaz de proferir a decisdo correta.
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A perspectiva tedrica dworkiniana, ndo obstante rica e avancada, ndo se
mostra adequada para realidades em que os contextos historicos devem ser
apropriados criticamente, além de ndo enfatizar o potencial de racionalidade
emergente do didlogo com uma esfera publica pluralista. Por isso, a opcao pelo
referencial analitico habermasiano, que desenvolve um conceito procedimentalista de
democracia deliberativa, através do qual a democracia ndo fica na dependéncia de
valores é€ticos substantivos comuns. A partir do dialogo contemporaneo entre liberais
e republicanos, o pensador alemao defende a tese de que, conceitualmente, ndo ha
prevaléncia nem dos direitos humanos nem da soberania popular, tendo em vista que
da idéia de auto-legislagdo resulta um nexo interno entre a liberdade dos antigos e a
liberdade dos modernos. Habermas, entdo, defende a tese de que a democracia
depende da institucionalizag¢do dos pressupostos comunicativos necessarios para
formacao livre e inclusiva da opinido e da vontade, o que implica valorizagdo da
esfera publica, que introduz a dimensdo dialogica na democracia e a conecta com a
producdo de racionalidade. Nessa perspectiva, a pratica democratica transcende o
sistema politico e o aparato social, possibilitando um amplo debate publico, em que

diversos argumentos possam penetrar nas instancias decisorias.

Em Habermas, os cidaddos, autores e destinatarios de seus direitos, devem ter
a possibilidade de participar ndo apenas dos procedimentos dialogicos de produgdo
das normas, mas também nos processos de aplicagdao do direito. Os procedimentos e
pressupostos comunicativos funcionam como uma comporta através da qual a acdo
comunicativa proveniente da periferia pode migrar para o centro do sistema politico —
centro que ndo ¢ apenas constituido pelo parlamento, mas também pelos tribunais e
pela administracdo. Com isso, o autor elabora o paradigma procedimental do direito,
visando assegurar as condigdes necessarias para que os atingidos pelas decisdes

judiciais possam interpretar e concretizar os dispositivos constitucionais.

A teoria do discurso rechaca a atuacdo paternalista do Tribunal
Constitucional, pois sdo grandes os riscos de disfarcarem os juizes seu decisionismo
ao entender a Constituicdlo como uma unidade valorativa. No processo de
interpretacdo constitucional ndo esta o 6rgdo decisor dotado de capacidades morais

especiais, nem detém o monopolio do saber necessario para decidir. Ao contrario, ndo
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¢ legitimo que o Tribunal se comporte como um guardido de uma suposta ordem de
valores substantivos ou regente republicano da cidadania, e suas decisdes ndo estdo

imunes a critica de uma ampla comunidade de intérpretes.

O Tribunal, para agir legitimamente, deve limitar-se a proteger o processo de
criagdo democratica do direito e as condi¢des para a génese democratica da lei. Nessa
tarefa de concretizagdo do direito, o 6rgdo jurisdicional estd obrigado a produzir
decisdes corretas. Para tanto, mais uma vez se enfatiza a dimensdo dialdgica, de
maneira que os potenciais de racionalidade provenientes de uma esfera publica
inclusiva devem penetrar na instancia jurisdicional. A recusa do juiz monologico e a
defesa de formas de participacdo que aliviem o 6rgdo jurisdicional do fardo de
proferir decisdes corretas resultam na adocdo do conceito de comunidade de
intérpretes da Constituicao, ou seja, na defesa de que atores informais tomem parte no

processo hermenéutico de concretizagdo dos dispositivos constitucionais.

Aceitando a tese de que o didlogo com a comunidade de intérpretes contribui
para corre¢do das decisdes judiciais, analisa-se como a Corte brasileira tem definido
as entidades que podem participar do processo de fiscalizagdo abstrata. Antes, porém,
faz-se necessario tragar melhor as caracteristicas gerais da Constituigdo brasileira e de
como o congresso constituinte concebeu o STF. Nesse sentido, cabe notar que o texto
final da constituinte resultou de um processo de ampla participagao popular e trouxe a
marca do constitucionalismo comunitario brasileiro. Com efeito, este compreende a
Constituicdo como uma ordem de valores compartilhados por uma determinada
comunidade politica, ao mesmo tempo em que defende a institucionalizagdo de uma
Corte Suprema destinada a zelar pela supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, a
Constituigdo conferiu ao Supremo, com todas as suas garantias funcionais e
institucionais, a tarefa de interpretar e proteger objetivamente o texto patrio, a partir

da provocagao e da participagdo de uma ampla comunidade de intérpretes.

Ocorre que o proprio processo de fiscalizagdo abstrata, assim como inimeras
matérias do texto constitucional, ndo possuem uma defini¢do completa no texto
constitucional. Tal processo reclamou por uma concretizacdo do Supremo Tribunal

Federal em diversos aspectos, inclusive na definicdo dos atores que podem deflagra-
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lo. A despeito da edigdo da Lei 9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento
da ADIn e da ADC, este diploma legal veio corroborar inimeros aspectos relevantes
do processo de controle abstrato de constitucionalidade tal como concretizado pela
propria jurisprudéncia do STF, ao longo dos mais de dez anos em que tais agdes nao
possuiam disciplina legislativa. A referida lei apenas introduziu algumas novidades,
com destaque para introdu¢do do mecanismo do amicus curiae no direito brasileiro,
cuja importancia reside exatamente no fato de que se institucionalizou mais um
procedimento através do qual as opinides e argumentos dos atores informais da

sociedade brasileira podem influenciar as decisdes do Supremo.

Através da concretizacdo destes mecanismos constitucionais que abrem a
Constituicdo para a comunidade de intérpretes, a saber, o direito de propositura e o
recente instituto do amicus curiae, pode avaliar-se como a Corte tem entendido a
participacao dos intérpretes no processo abstrato de normas. Ou seja, observa-se se o
Supremo, pela jurisprudéncia que definiu os intérpretes da Constituicdo, tem
proporcionado que grupos significativos da sociedade civil levem suas demandas
politicas a Corte, estabelecendo um didlogo no processo de concretizacdo dos

dispositivos constitucionais.

Primeiro, na defini¢ao dos autores com direito de propositura, deve-se notar
que o Supremo se mostra excessivamente formalista em relacdo a entidades da
sociedade civil previstas no art. 103, IX, da Constituicdio. Ao interpretar tal
dispositivo constitucional, o STF fixou requisitos demasiados restritivos para que
segmentos da sociedade civil brasileira possam levar suas demandas em sede de
controle abstrato de normas, impedindo o acesso de grupos de elevada
representatividade nacional para contestar objetivamente uma decisdo politica

potencialmente lesiva a Constituigao.

Além dessa restri¢do, a exigéncia da relagdo de pertinéncia tematica, que
tampouco esta expressa na Constituicdo nem em diploma legislativo algum, impede
que questdes relevantes cheguem a apreciagdo da Corte, mesmo para aquelas
entidades que consigam atender aos rigidos critérios fixados pelo Supremo. Além

disso, a demonstracdo de pertinéncia tematica contradiz a propria jurisprudéncia do
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STF, quando definiu o processo abstrato de normas como um processo objetivo, em
que ndo importa os interesses das partes envolvidas, e sim a defesa objetiva da ordem
constitucional. Esta exigéncia cria, por fim, uma injustificada diferenciacdo entre os
legitimados para propor as agdes de fiscalizagdo abstrata, pois estabelece, de um lado,
as autoridades e entidades que podem propor a ADIn sem ter de demonstrar interesse
especifico no caso, e, de outro, os legitimados que tem o seu direito de propositura
condicionado a defesa de seus interesses corporativos. Dessa forma, além de
submeterem-se aos rigidos critérios estabelecidos pelo STF para propor as agdes do
processo objetivo, as entidades da sociedade civil ainda tém de demonstrar que o
objeto da agdo guarda relagdo com as suas finalidades institucionais, para que o seu
mérito seja apreciado. Isso compromete a atuagdo dessas entidades como intérpretes
da Constituicdo, objetivamente considerada, fazendo com que suas demandas sejam

extintas sem que o Supremo nao lhes aprecie sequer o mérito.

Por isso € que o excesso de rigor formal para qualificar-se como entidade de
ambito nacional, bem como a exigéncia de pertinéncia temdatica comprometem a
judicializagdo da politica, entendida como um amplo processo hermenéutico,
mediante o qual a comunidade de intérpretes procura dar densidade aos principios
abstratamente previstos na Constitui¢do. Isso porque inabilita atores sociais de alta
representatividade de levantar argumentos validos na interpretagdo constitucional,
comprometendo, por via reflexa, a propria legitimidade da Corte na tarefa de produzir

decisdes corretas, a medida que sua jurisprudéncia limita o didlogo que cerca o

processo de aplicagcdo das normas constitucionais.

Quanto ao instituto do amicus curiae, embora recente no direito brasileiro e
ainda aberto a uma melhor concretizacdo, verifica-se, na jurisprudéncia do STF, uma
concepgao um pouco mais otimista. O Supremo mostra-se ciente de que tal novidade
pode pluralizar o debate constitucional. Através do amigo da Corte, o processo abre-
se a terceiros informais, que ndo figuram como parte do processo, € que nao apenas
podem dar um suporte técnico como também apresentar argumentos valiosos,
auxiliando, através da livre exposi¢do de razdes e contra-razoes, a Corte Suprema na
ardua tarefa de proferir decisoes corretas. Em que pese a consciéncia do STF sobre as

vantagens do referido instituto, ressalvas devem der feitas quanto ao excesso de poder
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conferido ao relator, que detém o monopoélio de admitir ou negar a participagdo do
amigo da Corte no processo de fiscalizacdo abstrata. Nao ha previsao de outro
mecanismo juridico através do qual o terceiro informal possa ingressar no feito. Sua
admissdo sujeita-se sempre ao entendimento que o relator tem acerca da

representatividade dos postulantes e da relevancia da matéria discutida no processo.

Por fim, cumpre notar que por mais que a Constituicao preveja a existéncia de
mecanismos processuais visando dar efetividade a seus principios e aumentar o grau
de participacdo na sua interpretacdo, uma realizacdo democratica dos principios
constitucionais ndo depende exclusivamente dessa previsdo constitucional e da
atuacdo dos Tribunais Constitucionais, mas principalmente do nivel de pressao social
e da mobilizagdo politica que se exerca sobre eles. Ao lado dos mecanismos que
permitem aos argumentos advindos da esfera publica entrar no processo decisorio,
também uma boa dose de assédio por parte da sociedade civil e da esfera publica nos
tribunais ¢ bem-vinda para favorecer a legitimidade da Corte. Assim, em uma
democracia, o processo de judicializacdo da politica, da mesma forma que as outras
formas de tomada de decisdes politicas, faz tanto mais sentido quanto mais ele for
conectado a uma cidadania ativa, que se faga presente neste processo € na sociedade

como um todo.
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