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Temos uma instituicdo que leva algumas
questdes do campo de batalha da politica de
poder para o forum de principio. Ela oferece a
promessa de que os conflitos mais profundos,
mais fundamentais entre o individuo e a
sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, se
tornarem finalmente questdes de justica. Nao
chamo isso de religidao nem de profecia. Chamo
isso de Direito.

(Ronald Dworkin).



RESUMO

A presente dissertacao foi desenvolvida na area de concentracido de Direito Publico,
na linha de pesquisa de Cidadania e Efetividade de Direitos e versa sobre a
legitimidade da fungao politica do poder judiciario na democracia constitucional. O
objetivo desta dissertagdo € comprovar que o exercicio da Fungao Politica do
Judiciario é democraticamente legitimo. Inicialmente, o trabalho fixa a natureza
politica do Poder Judiciario a partir da analise da definicdo de politica e de poder
politico. Aborda o desenvolvimento desta fungédo politica a partir das obrigacdes
assumidas pelo Estado de Bem Estar Social. Analisa a funcdo politica e a
criatividade da Jurisdicdo Constitucional. Acerca do problema da legitimidade a
despeito da composi¢cao n&o representativa, o trabalho define legitimidade e revisa
as concepcdes de Democracia para demonstrar que a atuagao politica do Poder
Judiciario é legitima do ponto de vista de uma Democracia Substantiva e
Constitucional. Analisa a legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional e situa
o ativismo judicial da Suprema Corte norte americana e do Tribunal Constitucional
alemao. Distingue e expbe as propostas teodricas de legitimagcédo substancialistas e
procedimentalistas. Expde a teoria procedimentalista de Jurgen Habermas acerca da
legitimidade democratica do Judiciario situada na Teoria da Razdo Comunicativa.
Expbe a concepgado habermasiana de Direito. Demonstra a de complementaridade
entre moral racional e direito positivo e a relagao interna entre o direito e a politica,
neste autor. Expde a indeterminag&o do Direito e as tentativas de racionalizagao da
jurisprudéncia. Colaciona as criticas as teorias procedimentais de legitimagcao da
jurisdicao constitucional. Acerca das teorias substancialistas de legitimagao, expde o
pensamento de Cappelletti e Ronald Dworkin. Trata da legitimidade democratica do
judiciario na teoria de Ronald Dworkin e de como a atuag&o politica do judiciario,
para os substancialistas, em geral, significa a consolidagdo da democracia. Expde
as criticas ao pensamento de Dworkin. Aborda a relagao entre a fungao politica do
poder judiciario, o Neoconstitucionalismo e a nova teoria dos principios e como isto
resulta da reaproximagao entre Direito, politica e moral. Afirma que a Teoria dos
Principios operou a fusdo dos planos deontoldgico e axiolégico e que isto intensifica
a criatividade e a politizagao jurisprudencial. Ressalta a relagdo entre a fungéo
politica do Poder Judiciario e a nova hermenéutica. Afirma que a atuacgao politica do
Poder Judiciario requer o dominio da Hermenéutica para que a concretizagdo do
conteudo politico e axiolégico do Direito, vago e indeterminado, néo resvale para a
arbitrariedade ou para o decisionismo. Colaciona os conceitos de Alexy de
democracia deliberativa, Direitos Fundamentais e representagdo argumentativa do
cidaddo, como uma interessante proposta de alinhar a analise procedimental do
discurso normativo a pontos de partida substantivos. Discute propostas de
densificagdo da legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal. Analisa a
recente jurisprudéncia desta Corte. Conclui que a legitimidade democratica do Poder
Judiciario é predominantemente substantiva. Mas, admite que o desenvolvimento de
teorias procedimentais que fixem pautas substantivas podem ser uteis, bem como o
desenvolvimento da pratica democratica.

Palavras-chave: legitimidade, politica, politizacdo, poder judiciario, democracia
constitucional, direitos fundamentais.



ABSTRACT

This thesis was developed in the area of concentration in public law, in the research
of Citizenship and Effectiveness of Rights and focuses on the legitimacy of the
political role of the judiciary in constitutional democracy. The objective of this
dissertation is to prove that the exercise policy of the Civil Judiciary is democratically
legitimate. Initially, the dissertation establishes the political nature of the judiciary
from the analysis of the policy setting and political power. Discusses the development
of this policy function from the obligations assumed by the Welfare State. Examines
the political role and creativity of Constitutional Jurisdiction. About the problem of
legitimacy in spite of the unrepresentative composition, the dissertation defines
legitimacy and reviews the concepts of democracy to demonstrate that the political
activity of the judiciary is a legitimate point of view of a substantive democracy and
constitutional. Examines the democratic legitimacy of constitutional jurisdiction and
places the judicial activism of the Supreme Court of North American and German
constitutional court. Distinguishes and sets out proposals to legitimize substantialistic
theoretical and procedural. Expounds the theory of Jirgen Habermas proceduralist
about the democratic legitimacy of the judiciary situated in the Theory of
Communicative Reason. Exposes the Habermasian conception of law. Demonstrates
the complementarity between the rational and moral law and positive relationship
between domestic law and politics, in this author. Exposes the indeterminacy of law
and attempts to rationalize the law. Collations criticism of theories of procedural
legitimation of constitutional jurisdiction. About substantial theory of legitimation,
exposes the thought of Cappelletti and Ronald Dworkin. This is the democratic
legitimacy of legal theory of Ronald Dworkin and how the political actions of the
judiciary, for substantialistic generally means the consolidation of democracy.
Exposes the criticism of Dworkin's thought. Addresses the relationship between the
political role of the judiciary, and the neoconstitutionalism new theory of the principles
and how this results from the rapprochement between law, politics and morality.
Affirms that the Theory of the Principles operated the merger plans and axiological
ethics and that this intensifies creativity and judicial politicization. Emphasizes the
relationship between the political role of the judiciary and the new hermeneutic.
Affirms that the political activity of the Judiciary requires mastery of hermeneutics to
the achievement of political and axiological content of the law, vague and
indeterminate, did not fall into the arbitrary or the decisionism. Alexy collated the
concepts of deliberative democracy, Rights and argumentative representation of the
citizen, as an interesting proposal to align the procedural analysis of the legal
discourse on substantive points of departure. Discusses proposals for densification of
the democratic legitimacy of the Supreme Court. Concludes that the democratic
legitimacy of the judiciary is predominantly substantive. But he admits that the
development of theories that set procedural guidelines may be useful substantive as
well as the development of democratic practice.

Keywords: legitimacy, political, politics, judiciary, constitutional democracy,
fundamental rights.
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1 INTRODUGAO

A doutrina politica e juridica, em sistemas juridicos de diversos paises,
observa que a atuacdo do Poder Judiciario tem adentrado em conteudos politicos,
seja na Jurisdicdo Constitucional, no controle de politicas publicas, na guarda dos
Direitos Fundamentais ou em decisdes que efetivam os direitos sociais. A
densificagdo do conteudo politico das decisbes judiciais perpassa por uma
transformacao ampla do perfil do Estado e dos locais de atuacao politica, que reflete
uma transformacao da propria Democracia e da sociedade.

O ponto merecedor de destaque no exame do exercicio da Fungao
Politica do Poder Judiciario na Democracia Constitucional é a analise da
legitimidade deste Poder para esta fungdo. Tendo em vista que sua composigao,
distintamente da dos outros poderes do Estado, ndo é representativa. Destarte, o
problema a ser enfrentado por esta dissertagao sera legitimar o exercicio da Fungao
Politica do Poder Judiciario na Democracia Constitucional, definida esta como a
Democracia que se funda na supremacia constitucional.

O objetivo principal desta dissertagao sera comprovar que o exercicio
da Funcao Politica do Judiciario lhe é inerente e inexoravel, legitimamente consolida
a Democracia Constitucional e € imprescindivel para a realizagdo dos Direitos
Fundamentais, concretizacdo da Constituicdo e dos valores nela insertos. Para,
desta forma, consolidar o Judiciario como espacgo publico de participagao politica do
cidadao, destinatario e autor dos Direitos Fundamentais e da propria protecdo do

Direito.

A hipotese principal aventada para o inicio da pesquisa foi que a
Funcéao Politica do Poder Judiciario é inerente as Democracias Constitucionais e que
0 seu exercicio € legitimo e essencial a realizagdo dos fins desta Democracia, a
saber, a efetivagdo dos Direitos Fundamentais. Coloca-se como premissa desta

hipétese que a atividade do Poder Judiciario € sempre politica, por definicio.

As hipoteses secundarias cogitam que a Funcdo Politica do Poder
Judiciario foi maximizada pelo Estado Social. Que a Teoria da Triparticao do Poder
Politico, revisada pela Supremacia Constitucional, n&o invalida a Fungéo Politica do
Judiciario. Que a crise da representatividade politica reforca a democraticidade da

desta funcdo. Que a necessidade de inclusao das minorias, a protegdo dos Direitos
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Fundamentais e a supremacia da Constituicao legitimam a atuacao do Judiciario em
questdes politicas. Que a participagdo do cidadao no processo judicial é exercicio
politico de cidadania. Que a abertura do Processo a ‘comunidade aberta de
intérpretes’ (HARBELE, 2002) reforga a legitimidade da Jurisdicdo. Que os
instrumentos processuais de participacdo democratica em causas de transcendéncia
social devem ser ampliados aos processos coletivos. Que a construgdo da
Democracia Constitucional com base nos Direitos Fundamentais, necessariamente

perpassa pelo Poder Judiciario.

A relevancia tedrica do tema exurge da necessidade de compreensao da
transformacao paradigmatica do Direito e, consequentemente, da tutela jurisdicional,
em tempos de poés-positivismo, neoconstitucionalismo e da nova heremenéutica,
cuja delimitagéo tedrica ainda se encontra em elaboragao, o que traz consequéncias

epistemoldgicas e metodoldgicas que nao podem ser descuradas.

A relevancia pratica reside na necessidade de consolidagcdo da teoria da
politizagdo do Judiciario em todas as instancias politicas e de poder; sobretudo em
um pais de Democracia recente; a fim de que os atores do cenario politico respeitem
a funcao politica do Poder Judiciario e ndo a considerem, lamentavelmente, como
interferéncia indevida em assuntos de governo, concepg¢ao equivocada. Este
assunto reveste-se de importancia social dado o aumento de incidéncia de decisbes

judiciais de cunho politico e de uma jurisdigdo cada vez mais criativa.

O método empregado, em sentido amplo ou epistemolégico, sera o
proposto pela fenomenologia, que, precario e provisério, entende o tema de
conhecimento como fendmeno, a ser apreendido em sua complexidade, porém nao
em sua totalidade. (OLIVEIRA, 2008). Neste diapasdo, para n&o escapar a
complexidade do tema, buscou-se tratar do problema da legitmidade democratica do
Judiciario para questdes politicas, por diversos enfoques tedricos. Nao com o
objetivo de colacionar doutrinas diversas ou formular uma sintese. Mas, para
possibilitar um enfoque didlogico em que as diversas apreensdes do fenbmeno se
confrontem. Focar em uma destas propostas traria uma analise reducionista, ao
passo que investigar varias delas leva a impossibilidade de esgota-las, mas respeita
a complexidade da questdo. Optou-se pela segunda alternativa sem a pretenséo de

esgotar-se o tema. A pesquisa tratou o tema ndo como uma dado que se coloca a
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consciéncia, mas, como um construido da intencionalidade de quem se predipbe a

conhecer, no desentranhamento de uma de suas possibilidades. (OLIVEIRA, 2008).

Quanto ao método em sentido estrito, utilizar-se-a da convic¢ado de Paul
Feyerabend, de que, em ciéncias sociais, ndo é possivel utilizar-se de um método
unico, pois, em razao da complexidade do tema em estudo, que nem mesmo esta
pré-orientado como objeto, mas em construgado, a recomendagao € de um pluralismo
metodologico. (FEYERABEND, 2007). De modo que haverdo infericoes
predominantemente dedutivas e, por vezes, dialéticas. Quanto a técnica empregada
sera a pesquisa bibliografica. (FIGUEIREDO;SOUZA,2008).

No primeiro capitulo abordar-se-a a natureza politica do Poder Judiciario
enquanto poder do Estado. Revisar-se-a a teoria do poder politico e a teoria da
triparticdo dos poderes. Abordar-se-a como a hipertrofia legislativa do Estado de
Bem Estar Social levou a ampliacdo da atuacido politica do Poder Judiciario.
Revisar-se-a a funcado politica do Poder Judiciario em face das Teorias da
Democracia. Analisar-se-a como o Estado de Bem Estar Social contribuiu para a
Crise da Democracia Representativa e o impacto desta crise na jurisdicdo. Abordar-
se-a a natureza politica da Jurisdicdo Constitucional. Constatar-se-a que a

criatividade jurisdicional esta presente nas Tradigdes de Civil Law e Common Law.

O segundo capitulo introduz o tema da legitimidade da Fungao Politica do
Poder Judiciario na Democracia Constitucional. Define legitimidade democratica.
Analisa a legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional e situa o ativismo
judicial da Suprema Corte norte americana € do Tribunal Constitucional alemao.
Distingue as propostas teodricas de legitimagéo substancialistas e procedimentalistas.
Analisa se a funcao politica do Poder Judiciario € compativel com a Democracia
para estas teorias. Dentre as teorias procedimentalistas, visita brevemente e a titulo
introdutdrio, as teorias assecuratérias do regime democratico de John Hart Ely e
Cass Sunstein. Colaciona a posicdo substancialista de Cappelletti quanto a

legitimidade da Jurisdicdo Constitucional.

As exposicoes do terceiro e quarto capitulos deter-se-d0 sobre a teoria
procedimentalista de Jurgen Habermas e a concepc¢ao substancialista de Ronald
Dworkin. O objetivo € confrontar a concepc¢éo de dois dos maiores expoentes destas
vertentes tedricas. O terceiro capitulo trata da legitimidade democratica do Judiciario

na teoria procedimentalista de Jurgen Habermas. Expde sua Teoria da Razao
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Comunicativa e sua concepcao de Direito. Demonstra a relacdo entre direitos
humanos e soberania do povo, a relagédo de complementaridade entre moral racional
e direito positivo e a relagdo interna entre o direito e a politica, neste autor. Situa a
teoria da separagéo de poderes no bojo da Teoria da Razdo Comunicativa. Expde a
indeterminacgao do Direito e a racionalidade da jurisprudéncia. Expde a legitimidade
da jurisdicdo constitucional em Habermas e colaciona as criticas as teorias

procedimentais de legitimagao da jurisdigdo constitucional.

O quarto capitulo trata da legitimidade democratica do Judiciario na teoria
de Ronald Dworkin e de como a atuagdo politica do judiciario, para os
substancialistas, em geral, significa a consolidagcdo da democracia. Ressalta que
para Dworkin, esta atuacao politica € valida quando se trata de principios politicos,
nao de diretrizes politicas. Expde a concepcdo dworkiniana de Direito como
integridade, o seu modelo de regras e principios. Analisa como a interpretagao
construtiva leva a unica decisdo correta e o papel do juiz Hércules. Colaciona a
distincdo de Dworkin entre questdes de principio e questdes de politica e a sua
concepgao comunitaria de democracia. Aborda o problema da legitimidade
democratica do poder coercitivo Estatal. Demonstra como se da a legitimidade da
jurisdicdo constitucional em Dworkin. Expde suas criticas ao procedimentalismo

além das criticas que se faz ao préprio Dworkin.

O quinto capitulo aborda a relagdo entre a Funcido Politica do poder
judiciario, o Neoconstitucionalismo e a nova teoria dos principios e como isto resulta
da reaproximagao entre Direito, politica e moral. Realiza uma sintese da colocagao
da Etica e da Moral no Direito, a partir do Jusnaturalismo, perpassa o Positivismo
Juridico até alcancar o pés-Positivismo. Enfoca a reaproximacado entre Direito e
Moral no plano dos Principios e a supremacia axioldégica da Constituicdo operada
pelo Neoconstitucionalismo. Afirma que a Teoria dos Principios operou a fusdo dos
planos deontoldgico e axioldgico e que isto intensifica a criatividade e a politizagao
jurisprudencial. Destaca que Dworkin fixou o conteudo moral do Direito e que a
pretensao de corregcao de Alexy estabelece o elo entre o Direito e a moral na Teoria
da Argumentagdo. Esclarece que os Direitos Fundamentais sdo o conteudo da
Democracia Constitucional em tempos de Neoconstitucionalismo, mas que a

realizagéo pragmatica deste conteudo perpassa pelo médium do discurso.
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O sexto capitulo aborda a relacdo entre a Fungao Politica do Poder
Judiciario e a nova hermenéutica. Afirma que a atuacao politica do Poder Judiciario
requer o dominio da Hermenéutica para que a concretizagdo do conteudo politico e
axiologico do Direito, vago e indeterminado, ndo resvale para a arbitrariedade ou
para o decisionismo. Portanto, revisa os postulados da hermenéutica gadameriana,
sua relagdo com a ética aristotélica e o problema hermenéutico. Ressalta a
indeterminabilidade prévia do saber ético e hermenéutico. Define hermenéutica e
colaciona o conceito da ‘sociedade aberta de intérpretes’ de Peter Harbele como

imprescindivel a interpretagao jurisprudencial.

O mesmo capitulo apresenta a hermenéutica critica de Jirgen Habermas
com destaque para a pseudocomunicagdo. Defende que o confronto entre a ética
aristotélica na hermenéutica gadameriana com o interesse emancipatorio da
hermenéutica habermasiana constitui um interessante vetor ético e emancipatorio
para a politizagado do poder judiciario. Destaca a legitimidade discursiva e a teoria da
argumentagao juridica por meio da analise do discurso normativo em Tércio
Sampaio Ferraz Junior e pelo constitucionalismo discursivo de Alexy. Colaciona os
conceitos de Alexy de democracia deliberativa, Direitos Fundamentais e
representacdo argumentativa do cidaddo, como uma interessante proposta de
alinhar a analise procedimental do discurso normativo a pontos de partida

substantivos.

O sétimo capitulo, sobre a legitimidade democratica do Supremo Tribunal
Federal discute as propostas de Walber Agra para a densificagao desta legitimidade
e analisa, a titulo de exemplo concreto, o instituto do Amicus Curiae introduzido no
ordenamento patrio por meio da lei 9.868/99, como possibilitador da abertura do
processo constitucional a sociedade aberta de intérpretes e consequente
densificacdo desta legitimidade. Analisa a jurisprudéncia politica recente desta Corte
por meio das novas decisbes em Mandado de Injungdo, a Demarcagédo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, as Arguicbes de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54, sobre o abortamento de feto anencéfalo e n® 186, sobre politicas
de acéao afirmativa (ou discriminacao reversa) de acesso ao ensino superior, e suas

relativas audiéncias publicas.

A conclusao afirma que a fungao politica é inerente ao Poder Judiciario,

que a decisao judicial ao escolher o que é conveniente, 0 que é devido e, em certa
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medida, o que € bom, busca levar o homem a felicidade. Que os argumentos do
Direito sao também éticos e politicos. E que por isso, uma justificativa meramente
procedimental da legitimidade do Poder Judiciario, além de vazia, no aspecto
ontoldgico, compromete a Supremacia Constitucional. Conclui que a legitimidade
democratica do Poder Judiciario € predominantemente substantiva. Mas, que, no
entanto, o meio de realizagdo deste conteudo n&o pode ser um mistério acessivel
somente aos integrantes da inteligentzia juridica. Neste sentido, o desenvolvimento
de teorias procedimentais que fixem pautas substantivas pode ser util. Como
também sao uteis as adverténcias procedimentalistas acerca da necessidade de
desenvolvimento da pratica democratica. Embora ndo reconhegam que esta pratica

possa acontecer no espacgo do Poder Judiciario, esta dissertacdo defende que sim.
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2 A NATUREZA POLITICA DO PODER JUDICIARIO

O Judiciario, como Poder do Estado, ente politico, possui fungao
politica inerente a sua natureza. Nao obstante a propalada neutralidade positivista
que se queira a ele imprimir, como poder intrinsecamente politico, se constitui
consoante principios axiolégicos, que emanam do espago politico, do espaco
publico. O exercicio de funcao politica pelo Judiciario € sua funcao tipica e constitui
0 meio adequado para a garantia dos principios democraticos, na construgéo de
uma Democracia que adquiriu o elemento teleoldgico de preservagao e respeito aos
Direitos Fundamentais. Ao exercer esta funcdo, o Judiciario assegura o
funcionamento harménico dos Poderes do Estado no tocante as suas obrigagdes

constitucionais.

Variadas teorias tentam explicar a origem do Estado, poder politico
organizado. A titulo de exemplo, observa-se a contradicdo das concepgdes de
Aristoteles e Hobbes para explicar o fendbmeno. Para Aristételes, o Estado € uma
instituicdo natural, necessaria, decorrente da propria natureza humana, que €
gregaria e politica. Para Hobbes, a natureza do homem ndo é gregaria e nao
favorece a sociabilidade, mas, ao conflito, razdo pela qual os homens constituem o
Estado para |hes assegurar segurancga. O fato € que o poder do governo sempre
precisou de crencgas ou doutrinas que o justificassem, para legitimar o comando e a
obediéncia. Essa legitimidade que provinha da religido foi substituida pelas teorias
racionalistas, que justificam o Estado como sendo de origem convencional, como
produto da razdo humana. (BITTAR, 2007).

Convém esclarecer que o termo politica, do grego, politiké, advém da
polis grega (cidade, urbe), espago publico, relacionado com polités (cidadao, civil),
por isso, em esséncia, o poder politico € aquele que se volta a coletividade, e que,
para além do governo, abrange as escolhas do que é conveniente para o homem da
polis. Seu significado etimoldgico revela a sua identidade: “A politica tem a ver com
a capacidade de coordenagdo de acdo em comum com vistas a projegao de efeitos
voltados para a satisfacdo de necessidades proprias de uma comunidade”. (BITTAR,
2007, p.12). As decisbes judiciais, indubitavelmente, relacionam-se com a escolha

do que é conveniente para o homem da polis.
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Decisbes jurisdicionais tém conceitualmente natureza politica porque
implicam na analise de elementos politicos e resultam em escolhas do que seja
conveniente para o homem da polis Estatal, consoante as diretrizes da Carta Politica
Maior. A esse respeito: “As decisdes judiciais fazem parte do exercicio da soberania
do Estado, que embora disciplinada pelo Direito, € expressao do Poder Politico.”
(DALLARI, 2002, p. 90).

O juiz sempre tera de fazer escolhas, entre normas, argumentos,
interpretacdbes e ate mesmo entre interesses, quando estes
estiverem em conflito e parecer ao juiz que ambos sdo igualmente
protegidos pelo Direito. A solugdo dos conflitos sera politica nesse
caso, mas também tera conotagdo politica sua decisdo de aplicar
uma norma ou de lhe negar aplicagdo, pois em qualquer caso
sempre havera efeitos sociais e alguém sera beneficiado ou
prejudicado (DALLARI, 2005, p. 96).

As decisbes do Judiciario sao politicas também porque versam sobre
normas juridicas. A norma juridica, ou o dispositivo que a veicula, tem natureza
politica porque compde o regramento da vida em sociedade e porque oriunda de um
processo politico de formulacdo. As normas juridicas, por sua vez, resultantes da
interpretacdo e aplicagdo dos dispositivos normativos em determinado contexto,

inexoravelmente deve se atribuir natureza politica.

Deve recuperar-se o critério de que de que o Direito € uma ordenagao
imposta pela razdo pratica, ndo pela razdo pura. A neutralidade
juridica € uma quimera. Todo Direito, por sua propria condi¢ao esta
inspirado numa ideologia politica, a qual serve como ferramenta
juridica do sistema. (DROMI apud DALLARI, 2002, p. 96).

Aristoteles, na Etica a Nicdmaco, afirma que a politica é a ciéncia dos
fins para a felicidade humana. Apesar de todas as ciéncias possuirem uma
finalidade, a politica se torna plural a ponto de abranger a finalidade de todas as
outras e ainda disciplinar o agir do homem como ser inserido na comunidade
politica. Para o estagirita, a felicidade constitui-se como maior bem da comunidade
politica e se traduz no agir segundo as qualidades éticas e no exercicio perfeito

destas. Destarte, as diversas formas de governo resultam das diferentes
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participacbes dos homens na felicidade e das diferentes formas de busca-la.
(ARISTOTELES, 1997).

Em todas as artes e ciéncias o fim € um bem, e o maior dos bens e
bem em mais alto grau se acha principalmente na ciéncia todo-
poderosa; esta ciéncia € a politica, € 0 bem em politica é a justi¢a, ou
seja, o interesse comum; todos 0os homens pensam, por isso, que a
justica € uma espécie de igualdade, e até certo ponto eles
concordam de um modo geral com as distingbes de ordem filosoéfica
estabelecidas por ndés a propésito dos principios éticos.
(ARISTOTELES, 1997).

A politica tem relagdo com os modos de organizagdao do espaco publico,
objetivando o convivio social. Relaciona-se com as formas de gerenciamento da
coisa publica, dos recursos a ela ligados, com as estratégias de defini¢gado de critérios
para o alcance de fins comuns, com a eleicdo das molas propulsoras do
desenvolvimento social, com a definicdo de ideologias predominantes na
constituicdo da sociedade. (BITTAR, 2007, p.12). Estas definigdes deontologicas
nao se restringem aos espacgos politicos classicos legislativos ou executivos, mas,

ocorrem legitimamente no espacgo do Poder Judiciario.

A politica, na concepg¢ao habermasiana, deve ser entendida como
I6cus onde se desenvolvem as relagbes vitais do senso ético, uma
forma de reflexdo sobre os nexos deontolégicos da sociedade,
impondo aos cidadaos a consciéncia de sua dependéncia reciproca.
(AGRA, 2005, p. 112)

Nao obstante a Politica vise a felicidade dos homens em comunidade, a
titularidade do poder politico, entretanto, fora atribuida ao divino, concepg¢ao que
teve seu apogeu derradeiro na ‘Teoria do Direito divino dos reis’ de Jean Bodin,

tedrico da monarquia francesa.

"A base de sustentacdo do poder monarquico absolutista estava
alicercado na idéia do poder dos reis tinha origem divina. O rei seria
o 'representante’ de Deus na Terra, o que Ihe permitia desvincular-se
de qualquer vinculo limitativo de sua autoridade. Dizia Bodin, um de
seus doutrinadores, que a sabedoria do monarca era perpétua,
originaria e irresponsavel em face de outro poder terreno." (STRECK;
MORAIS, 2006 p. 45).
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Para o proprio Montesquieu, que explicitou de forma sistematica’ a teoria
da triparticao dos poderes, o povo € de todo incapaz de discernir sobre os reais
problemas politicos da nacao e, portanto, ndo deveria e nem poderia ser o titular da
soberania politica. (MONTESQUIEU, 2000).

"Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade, pois pode- se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado apenas estabelecam leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente (...). Nao havera também liberdade se o poder de julgar
nao estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor (...). Se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer
leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou
as divergéncias dos individuos. (MONTESQUIEU, 2000, pp.148-
149).

O abade de Siéyes, com base na doutrina do Contrato Social, atribuiu a
titularidade do Poder Constituinte a nacéo e legitimou ideologicamente a ascenséo
do Terceiro Estado ao poder politico. (SIEYES, 2001). Para Siéyes, a organizacao

do poder politico, que, se encontrava difuso na nagao, forma o Estado.

Destarte, o Estado € verdadeira emanagdo do poder politico, unico e
soberano, ndo obstante a sua triparticdo nas fungdes executiva, legislativa e
judiciaria. Portanto, todas essas trés fungbdes, ou poderes como classicamente
denominados, sao intrinsecamente politicas, inclusive a Judiciaria. Motivo pelo qual
a doutrina® tem falado em teoria da triparticdo de poderes, ndo mais separacao, visto
que o poder é uno. A teoria montesquiana da Separagcédo de Poderes, ja previa que
‘somente o poder freia o poder’, nogao que, quando levada aos Estados Unidos da

Ameérica, a época da Revolugcdo Americana, evoluiu para a teoria do sistema de

1 Aristoteles ja havia delineado as trés fungdes essenciais do Estado, executiva, legislativa e
judiciaria, porém, a divisao funcional ndo fez corresponder a divisdo organica. Também John Locke,
fildsofo liberal inglés, cerca de um século antes de Montesquieu ja tinha formulado, ainda que
implicitamente, a teoria da triparticdo de Poderes. (CUNHA JUNIOR, 2007a).

2 Por todos, Dirley da Cunha Janior. (CUNHA JUNIOR, 2007a).
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‘pesos e contrapesos’ politicos mutuos, a fim de garantir a autolimitagdo do Poder

Politico.

(...) é dificil imaginar que algum sistema eficaz de controles e de
contrapesos possa hoje ser criado sem o crescimento e
fragmentacdo do Poder Judiciario, como acima se falou. (...) Como
se viu, o ideal da estrita separacdo dos poderes teve como
consequéncia um Judiciario perigosamente débil e confinado, em
esséncia, aos conflitos “privados”. (...) um legislativo totalmente nao
controlado (...) um executivo também praticamente nao controlado
(...). A verdade é que apenas um sistema equilibrado de controles
reciprocos pode, sem perigo para a liberdade, fazer coexistir um
legislativo forfe com um executivo forte e um Judiciario forte. (...) ou
seja, um sistema de checks and balances. (CAPPELLETTI, 1993,
p.53-54).

Se a propria teoria classica de Montesquieu, que ndo visava a realizagao
de um regime democratico politicamente pluralista; ja ndo defendia uma separacgéo
estanque entre os poderes, imagine falar-se nisso hodiernamente, depois de ter se
atribuido ao Estado um rol extenso de obrigagbes sociais. De modo que o classico
argumento da Separagao dos Poderes, contrario ao exercicio da fungao politica pelo

Poder Judiciario, ndo subsiste a uma analise apurada.

Na verdade, a expansdao do papel do Judiciario representa o
necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico
de “checks and balances”, a paralela expansao dos “ramos politicos”
do estado moderno. Deste fenbmeno, extremamente complexo e
caracteristico da profunda crise do estado e da sociedade
contemporanea. (CAPPELLETTI, 1993, p.19).

Ndo somente o Principio da Separacdo dos Poderes precisa ser
fortemente questionado. Bittar nos adverte que ocorre um rearranjo de forgas e
critérios praticos de distribuigdo de poder na sociedade pdés-moderna. Vive-se uma
espécie de derrocada vital dos arquétipos modernos que orientaram a formacéo da
maior parte das instituigdes, dos modelos sociais, dos paradigmas de agdo e dos
métodos de tratamento de questdes de interesse coletivo. O efeito dos abalos
trazidos pelos tempos pds-modernos (segundo alguns, a partir dos anos 50 e,

segundo outros, a partir dos anos 70) € o de crise, em seu sentido original (krisis, do
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grego, ruptura, quebra). Os tradicionais paradigmas do Estado de Direito, ao longo
do processo de sua afirmacao durante a Modernidade, fruto da cultura da llustragcéao
(Aufkldrung; Lumiéres) em muito ndo se aplicam ao Estado Contemporaneo para a
execugao de politicas publicas efetivas. (BITTAR, 2007, p.26-27).

Por exemplo, a idéia da democracia representativa, como fomento a
igualdade de todos e a realizagcdo da vontade geral rousseauniana, perde
credibilidade diante dos abusos na publicidade, no discurso e na manipulagao
politica. A soberania, como garantia monista da atuagdo dos poderes estatais em
territorios fixos, € relativizada quando se sabe que a internacionalizacdo dos
mercados e a interdependéncia econdmica tornam inevitavel o processo de
integragdo. (BITTAR, 2007, p.28).

Também se abalam proposta de separacdo dos poderes e de apolitizacao
do Poder Judiciario. E imperiosa a destruicdo do mito de uma suposta necessidade
de apolitizacdo das decisdes judiciais a fim de nao se violar o principio da
Separacdo de Poderes. Por 6bvio, sendo o Poder Judiciario politico, as decisdes
judiciais ndo podem ser apoliticas. Bem como ndo violam a Separagao de Poderes,

visto que esta nao existe, pois € o poder politico € uno.

O Poder Judiciario, moldado por uma carta constitucional que segue um
modelo de opg¢ao politica de Estado, tem o comprometimento com tal opcéo politica
constitucional e seus fins, ou como preconizou Aristételes, o compromisso com o
bem comum e a felicidade dos homens, objetivo maior da politica. De modo que, fica
evidente a relacdo necessaria entre Direito e Politica, nas palavras de Bittar: “A
experiéncia politica € vital para a experiéncia juridica na medida em que aquela
nutre o Direito de legitimidade”. (BITTAR, 2007, p.19).

Inspirado no modelo liberal-democratico caberia ao Judiciario, como
orgao burocratico do Estado, a estreita subordinagdo ao principio da legalidade,
impedindo-lhe, a qualquer titulo, o exercicio de fungdo politica, em decorréncia da
falta de legitimagédo representativa, inerente aos Poderes Legislativo e Executivo.
(AGRA, 2005, p. 51). Entretanto, a propria representatividade como unica fonte
legitimadora das decisdes politicas em uma democracia, ha que ser questionada,
haja vista que a ruptura dos conceitos da modernidade alcangou também ao

conceito de democracia.
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Hodiernamente, ultrapassado o dogma positivista de neutralidade, tém-se
observado a doutrina investigar a politizagdo do Poder Judiciario. O que nao significa
que esta doutrina queira imprimir natureza politica ao Judiciario somente agora.
Conceitualmente, este Poder sempre teve esta natureza. Quando fala em politizagcao
do Poder Judiciario a doutrina se refere ao incremento desta funcdo observado com
a expansao de decisdes judiciais concretizadoras de politicas publicas em face das

obrigagdes constitucionais do Estado Social de Direito.

Agra esclarece que a derrocada do principio da neutralidade politica do
Poder Judiciario comegou a ocorrer com a transformacao do Estado de Direito em
Estado Social de Direito, em que os direitos sociais para serem concretizados
necessitam também de decisbes judiciais que efetivem sua realizagdo. (AGRA,
2005, p. 51).

2.7 A Funcgao Politica do Poder Judiciario e o Estado Social de Direito

Segundo Bittar, ao longo da histéria, foram desenvolvidos diferentes
conceitos para o Estado. Hugo Grotius o define como uma sociedade perfeita de
homens livres que tem por finalidade a regulamentagdo do Direito e a consecugao
do bem-estar coletivo. Kant conceitua o Estado como uma autoridade civil de
limitacao externa aos homens. Locke encara o governo como troca de servigos, 0s
suditos obedecem e s&o protegidos; a autoridade dirige e promove justi¢a; o contrato
€ utilitario e sua moral € o bem comum. Rousseau afiirma que o Estado é
convencional, resulta da vontade geral. Para Edmundo Burke, o Estado é um fato
social e uma realidade histdrica, ndo uma manifestacdo formal de vontades
apuradas num dado momento, ele reflete a alma popular, o espirito da raga. Sua
finalidade primeira seria a seguranga da vida social, a regulamentagdo da
convivéncia entre os homens, e em seguida, a promogao do bem estar coletivo.
(BITTAR, 2007).

Cappelletti esclarece que assim como se desenvolveram para o Estado
diversos conceitos, atribuiu-se a ele os mais variados papéis. Nesse sentido
surgiram as explanagdes de Marx, dos social-democratas e dos neoliberais. Para

Marx, o Estado burgués da sociedade capitalista tem o papel de garantir as relagoes
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de produgao e, consequentemente, a exploracao de classe e manutengao das idéias
dominantes e do poder. O Estado surge como reflexo dessas idéias para legitima-
las. O Conjunto de relagdes de producéo forma a estrutura econémica da sociedade
sobre a qual se ergue a superestrutura juridica e politica. Os principios de igualdade
e liberdade sobre os quais esta assentada a sociedade burguesa existiiam somente
para garantir aos membros dessa sociedade a conservagao de sua pessoa, de seus
direitos e de sua propriedade. (CAPPELLETTI, 1993).

Assim, ao proclamar que todo o membro do povo participa da soberania
popular em pé de igualdade, e que todos sao iguais perante a lei, o Estado suprime
as desigualdades apenas no plano do discurso, para ocultar a desigualdade real.
Nao impede que a propriedade privada e a educacéo funcionem como mecanismos
de produzir desigualdade entre os homens. E dada ao homem emancipagao politica
para desvia-lo da emancipacdo humana. A proposta marxista para solucionar este
mal € a revolugao do proletariado. (CAPPELLETTI, 1993).

Cappelletti informa que a Social Democracia surge quando alguns
socialistas, ao constatar que poderia ser mais viavel a reformulagéo do capitalismo
do que a revolucao, resolvem participar da estrutura do capitalismo, transformando-a
para atender aos seus interesses. Ou, quando, alguns capitalistas, temerosos da
ameaca da revolucdo em face da crise do capitalismo e do seu resultado perverso,
criam um novo modelo. (CAPPELLETTI, 1993).

Segundo Elias Diaz, o Estado de Direito, de matriz originariamente liberal,
protegia a segurancga, a liberdade e a propriedade. Pelo impulso de sindicatos e
partidos social democraticos converteu-se em Estado Social e Democratico de
Direito. Que, ndo obstante as suas distintas vertentes, continuou Estado de Direito,
com as quatro caracteristicas gerais que o identificam como tal: o império da lei
sobre governantes e cidadaos, como expressao da vontade geral, garantida a livre
participacdo e a representacdo; a divisdo dos poderes; a fiscalizacdo da

administracéo; e a protecdo dos Direitos Fundamentais. (DIAZ, p.05-06).

Social-democratas encaram o capitalismo e a democracia como
compativeis, politica que passou a ser chamada de Politica do Estado de Bem Estar
Social. Para seus adeptos, o Estado tem o papel de interferir nas relagdes
econdmicas para amenizar a desigualdade e promover a retomada do crescimento

econdmico, além de apaziguar as lutas sociais. A fim de evitar o colapso do
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capitalismo, o Welfare State surgiu como via alternativa para solucionar os
problemas pelos quais passava o capitalismo na década de 30, apds a Grande Crise
de 1929. “O pobre e o desempregado viram-no como uma promessa de seguranga,
o capitalista como uma valvula de escape para problemas sociais”. (CAPPELLETTI,
1993, p?).

Segundo Bobbio, as primeiras formas de welfare visavam a contrastar o
avango do socialismo por meio do estabelecimento da dependéncia do trabalhador
ao Estado. Mas, ao mesmo tempo, deram origem a algumas politicas econémicas

que modificaram irreversivelmente a face do Estado. (BOBBIO, 2008, p.403).

No campo econdmico, vingava o keynesianismo, cuja preocupagao era o
pleno emprego. Através do emprego se gera renda e se aumenta o consumo, o que
impulsiona a economia e supera a crise. O proéprio Estado cria os empregos, por
meio de investimentos em obras publicas ou estimula o setor privado a fazé-lo. O
Estado passa a arcar com as politicas sociais e com a retomada da economia, os
recursos empregados em investimentos do Estado voltariam sob forma de tributos.
(CAPPELLETTI, 1993).

A critica marxista ao Welfare State é que para quem surgiu para resolver
os problemas da classe trabalhadora, causados pela exploracdo de classe, O
Welfare State ndo representa nenhuma mudanga estrutural basica na sociedade
capitalista. Nao alterou as relagdbes econOmicas e politicas de poder, nao
transformou o modo de producdo, nem acabou com a exploragao de classes. O
Welfare State nao passaria de uma acomodag¢ao fundada em transformacgdes
superficiais. Os marxistas ndo encaram os servigos dispensados pelo Welfare como
beneficios dados a classe trabalhadora, mas sim, apenas como compensacdes

pelos males trazidos pelo crescimento industrial. (CAPPELLETTI, 1993).

Logo apdés a Il Guerra Mundial surgiu o neoliberalismo, uma reacgao
tedrica e politica contra o Estado intervencionista e de bem estar. Surge em 1944
com Friedrich Hayek cuja mensagem é: "Apesar de suas boas intengdes, a social
democracia conduz ao mesmo desastre que o0 nazismo alemao - uma servidao
moderna." (ANDERSON apud CAPPELLETTI, 1993, p?).

Entretanto, os avisos dos neoliberais para a crise da social democracia

nao encontraram adeptos porque o capitalismo estava na sua idade de ouro, as
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décadas de 50 e 60. Somente com a crise de 1973 os neoliberais prosperaram. Para
estes, a crise se devia ao poder excessivo dos sindicatos - que corroia as bases de
acumulagao capitalista, reduzia as taxas necessarias de lucros e impedia os
investimentos e o crescimento econbmico - e aos gastos sociais do Estado que
geravam déficit publico. (CAPPELLETTI, 1993).

Para os neoliberais, o Estado nao deveria interferir na economia como
fazia no Estado de Bem Estar Social, nem assegurar pleno emprego e todas as
garantias aos operarios. Porque esta seria uma situacdo artificial, que traria
consequéncias graves. Pois, o Estado para garantir o pleno emprego e as garantias
do bem estar, gastava muito mais do que arrecadava. Para os neoliberais, o Welfare
State tende a gerar mais problemas do que é capaz de resolver e se converte em
um processo infindavel de auto-adaptagao e reformas. Seu grande problema seria a
crise fiscal, pois nenhum governo poderia custear a expansao de servigos sociais de
assisténcia além de certo limite, sem ser acarretar em inflagdo e/ou pelo
desemprego. A crise fiscal, as redugcbes dos niveis necessarios de lucro e da
competicao tornariam o Welfare State insustentavel. (CAPPELLETTI, 1993).

O Welfare State parece ser mais uma fase transicional no
desenvolvimento das sociedades ocidentais apds a Il Guerra Mundial
do que uma organizagao soécio politica estavel. Ou sua promessa de
igualdade e protecéo para todos deve ser rejeitada abertamente, ou
sera cumprida ao preco de mudancas verdadeiramente
revolucionarias, tanto no sistema econdmico como no politico.
(ANDERSON, Perry apud CAPPELLETTI, 1993 p.?).

Para o neoliberalismo, o papel do Estado € se retirar das relacbes de
trabalho e das prestacdes de servicos sociais e reprimir as manifestacdes sociais e
sindicais para manter as taxas necessarias de lucro, a fim de assegurar o
desenvolvimento econémico. O Estado Neoliberal é parco nos gastos sociais e nas
intervencdes econdmicas para o qual a estabilidade monetaria deve ser a meta. E
necessaria a disciplina orcamentaria e se tornam imprescindiveis reformas fiscais
para incentivar os agentes econdmicos. O Estado deve ainda, restaurar as taxas
naturais de desemprego, para que haja competicdo, e desestatizar,
desregulamentar, desuniversalizar, tantos setores quanto puder, para conter gastos.

O Neoliberalismo surgiu como via de superar a crise e foi adotada em varios paises,
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sobretudo na década de 80, a exemplo da Inglaterra, Alemanha, Dinamarca e
Estados Unidos. (CAPPELLETTI, 1993).

Mas, todas essas medidas nao restauraram as altas taxas de crescimento
do capitalismo. A recuperagao dos lucros aconteceu, mas nao levou a recuperacao
dos investimentos porque as condi¢gdes se tomaram mais favoraveis para a o
investimento em capital especulativo do que produtivo. E, apesar de todas as
medidas tomadas para conter os gastos sociais, eles aumentaram muito, devido ao
aumento do desemprego e do numero de aposentados. Quando, em 1991, o
capitalismo entra em uma nova crise, a divida publica dos paises ocidentais é
alarmante, o que demonstra que o Neoliberalismo falhou em sua proposta. “O
curioso, € que mesmo depois de sua crise, 0 modelo do Neoliberalismo nao foi
abandonado, varios paises continuam com ele, como demonstram as privatizacées
realizadas ainda nesta década”. (CAPPELLETTI, 1993 p.?).

O Neoliberalismo nao alcangou os seus objetivos, a via proposta por
ele para se chegar ao desenvolvimento econémico n&o foi eficiente;
o0 Welfare State mostrou-se incapaz de lidar com suas préprias crises
€ ja ndo se pensa mais numa revolugao marxista. O desafio é se
chegar a um modelo poés-liberal que retenha do liberalismo os
valores da democracia, da liberdade e da disciplina fiscal, porém que
realize a tado almejada inclusdo e justica social. (CAPPELLETTI,
1993 p.?).

Segundo Bobbio, estudiosos do Welfare State o consideram uma quebra
da separacéao entre sociedade (no sentido de esfera privada ou mercado) e o Estado
(no sentido de esfera publica) tal como constituida na sociedade liberal. Portanto,
outro eixo de criticas ao Estado de Bem Estar Social sustenta, a exemplo de
Habermas, que o seu assistencialismo traz como resultado a “estatalizacdo da
sociedade”. As chances de vida ndo sao mais determinadas pelo mercado, mas,
pela politica; e a vontade politica ndo se forma mais pelo livre jogo de agregacdes
na sociedade civil, mas pela troca de servigos por apoio politico. Ademais, a
disponibilidade o Estado em intervir nas relagdes sociais causaria sua paralisia por
sobrecarga de demandas fragmentadas. (BOBBIO, 2008, p. 419).

Ndo obstante as tentativas politicas e econbmicas de superacdo do

modelo de bem estar, este trouxe profundas repercussdes para o Direito e para a
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natureza da prestacao jurisdicional. Cappelletti chama atencao para o fato de que o
Welfare State foi principalmente o resultado da atividade legislativa que passou a
reclamar uma atuagao jurisdicional mais ativa. A legislagdo do Welfare levou a
extensdo do setor publico, ao exercicio de generalizado controle do Estado sobre a
economia, a assun¢ao da responsabilidade do Estado em questdes de emprego e

na elaboragao de planos de assisténcia social. (CAPPELLETTI, 1993, p.39).

Vianna constata que a vocagao expansiva do principio democratico tem
implicado em uma crescente institucionalizagcdo do Direito na vida social, invadindo
espacos até ha pouco inacessiveis a ele, como certas dimensdes da esfera privada.
Alude que o welfare, quando atualizou o diagndstico weberiano sobre a tendéncia a
racionalizacdo e a burocratizacdo no mundo moderno foi “a expressdo de um
movimento a que nao faltou o carisma da utopia, originario da sociedade civil e com
uma legitima pretensao universalista, dada a centralidade do tema do trabalho na
organizacao da sociedade industrial”. (VIANNA, 1999, p. 15).

Cappelletti esclarece que, inicialmente, as intervengdes estatais tinham
principalmente natureza de preceitos legislativos, do que decorreu o fenémeno,
caracterizado incisivamente por Grant Gilmore, autor americano, como ‘orgia das
leis’. Posteriormente, um paralelo administrativo sempre mais complexo foi criado,
com o fim de integrar e dar atuagédo pratica a tais intervengdes legislativas. O
Welfare State, na origem essencialmente um Estado legislativo, transformou-se,
assim, e continua permanentemente se transformando, em “Estado administrativo,
na verdade em Estado burocratico, ndo sem o perigo de sua perversao em Estado
de policia”. (CAPPELLETTI, 1993, p.39).

O crescimento do papel do Estado levou ao crescimento da funcao
legislativa promocional, das legislagées-programa, voltadas para o futuro; que levou
ao crescimento do Poder Judiciario. “O Estado social, por definicdo, ndo se pode
orientar pelo tempo passado, e, sim, pelos tempos presente e futuro, assumindo a
sua indefinigao e indeterminagao”. (VIANNA, 1999, p.20). A legislacao social conduz
inevitavelmente o Estado a superar os limites das funcdes tradicionais de protecao e
repressao. Tipicamente, os Direitos sociais pedem para sua execugao a intervengao
ativa do Estado, frequentemente prolongada no tempo. A indeterminagéo de que fala
Cappelletti requer a constante intervencdo do Poder Judiciario. (CAPPELLETTI,
1993, p.41).
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E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria
de interpretacdo e de atuagédo da legislacdo e dos Direitos sociais.
Deve reiterar-se, é certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais
tradicional dos juizes é apenas de grau e ndo de conteudo: mais uma
vez impde-se repetir que, em alguma medida, toda interpretacéo é
criativa, e que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente,
nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em regra,
espago para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razao de que quanto mais vaga a lei e mais
imprecisos os elementos do Direito, mais amplo se torna também o
espaco deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta é,
portanto, poderosa causa da acentuagao que, em nossa época, teve
o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes.
(CAPPELLETTI, 1993, p.42).

Vianna elucida que a infiltragdo da Justica no campo do Direito (iniciada
com a recepcgao do Direito do Trabalho pela ordem liberal pela qual a dissociagao
entre as esferas do publico e do privado cedeu lugar a publicizagdo da esfera
privada) necessariamente contamina o campo do Direito com o provisorio, o
temporario, a incerteza, levando-o a identificar o seu tempo e os seus temas com os
da politica. Nas palavras de Habermas, "consideracdes de ética social infiltram-se
em regides do Direito que, até entdo, se limitavam a garantir a autonomia privada".
(HABERMAS apud VIANNA, 1999, p. 16).

A abertura do Direito ao tempo futuro, segundo Habermas, o teria feito
admitir "leis experimentais de carater temporario e leis de regulagdo de progndstico
inseguro (...), a insercdo de clausulas gerais, referéncias em branco e,
principalmente, de conceitos juridicos indeterminados”. (HABERMAS apud VIANNA,
1999, p. 16).

A indeterminacdo do Direito, por sua vez, repercutiria sobre as
relagdes entre os Poderes, dado que a lei, por natureza originaria do
Poder Legislativo, exigiria o acabamento do Poder Judiciario, quando
provocado pelas instituicdes e pela sociedade civil a estabelecer o
sentido ou a completar o significado de uma legislacdo que nasce
com motivacdes distintas as da "certeza juridica". Assim, o Poder
Judiciario seria investido, pelo préprio carater da lei no Estado Social,
do papel de "legislador implicito". (VIANNA et al, 1999, p. 16).

Vianna afirma expressamente que o constitucionalismo poés Il Guerra, ao

positivar com status constitucional os Diretos Fundamentais e, especificamente, os
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Direitos sociais, redefine as relagdes entre os trés poderes e inclui o Poder Judiciario

no espago da Politica.

Assim, a democratizagao social, tal como se apresenta no Welfare
State, e a nova institucionalidade da democracia politica que se
afirmou, primeiro, apés a derrota do nazi-fascismo e depois, nos
anos 70, com o desmonte dos regimes autoritarios coorporativos do
mundo ibérico (europeu e americano), trazendo a luz Constituicoes
informadas pelo principio da positivagdo dos Direitos
Fundamentais, estariam no cerne do processo de redefinicdo das
relagdes entre os trés Poderes, ensejando a inclusdo do Poder
Judiciario no espacgo da politica. (VIANNA et al, 1999, p.22).

Acerca dos juizes reticentes em dar eficacia aos Direitos sociais por receio
de violar-se a separagao dos poderes, fundado na histéria norte-americana a partir

do new deal afirma Cappelletti:

(...) os magistrados desses tribunais demonstraram frequentemente
ser péssimos juizes, justamente no dominio escaldante da legislagao
social e da atividade administrativa atinente as tarefas de welfare
(...). A mentalidade desses juizes estava demasiada e
profundamente dominada pelas tarefas tradicionais da justica civil e
penal, para que pudesse se adaptar, com suficiente rapidez, a
postura diversa, que parece necessaria para a interpretacao e
aplicagdo de leis promocionais e programaticas, orientadas para o
futuro. (CAPPELLETTI, 1993, pp.50 - 51).

O Welfare State facultou ao Judiciario o acesso a administracdo do futuro,
e o0 constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa de legitimacéo do
nazi-fascismo pela vontade da maioria, lhe confiou a guarda da vontade geral,
encerrada de modo permanente nos principios fundamentais positivados na ordem
juridica. Dessas mutagdes, institucionais e sociais, tém derivado ndo apenas um
novo padrao de relacionamento entre os Poderes, como também a conformacao de
um cenario para a agao social substitutiva a dos partidos e a das instituicbes
politicas propriamente ditas no qual o Poder Judiciario surge como uma alternativa
para a resolucéo de conflitos coletivos, para a agregacao do tecido social e mesmo
para a adjudicacao de cidadania, tema dominante na pauta da facilitagdo do acesso
a Justica. (VIANNA et al, 1999, p.22).
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Em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entdo, uma nova arena
publica, externa ao circuito classico "sociedade civil — partidos —
representacdo — formacdo da vontade majoritaria”, consistindo em
angulo perturbador para a teoria classica da soberania popular.
(VIANNA et al, 1999, p.22).

Nessa nova arena, os procedimentos politicos de mediagdo cedem lugar
aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma interpelagao direta de individuos, de
grupos sociais e até de partidos — como nos casos de paises que admitem o
controle abstrato de normas —, em um tipo de comunicagdo em que prevalece a
l6gica dos principios e do Direito material. (VIANNA et al, 1999, p.22-23).

O Estado social, ao selecionar o tipo de politica publica que vai constar da
sua agenda, como também ao dar publicidade as suas decisdes, vinculando as
expectativas e os comportamentos dos grupos sociais beneficiados, traduz,
continuamente, em normas juridicas, que serédo concretizadas pelo Poder Judiciario,
as suas decisoes politicas. (VIANNA et al, 1999, p.20).

Maciel e Koerner elucidam que as expressoes judicializagdo da politica e
politizagdo da justica foram introduzidas por C. N. Tate e T. Vallinder em 1996. Sao
expressoes correlatas que indicam os efeitos da expansao do Poder Judiciario no
processo decisorio das democracias contemporaneas. Judicializar a politica € valer-
se dos métodos tipicos da decisao judicial na resolugdo de demandas politicas em
dois contextos. O primeiro € o da ampliacao das areas de atuac¢ao dos tribunais pela
via do poder de revisdo judicial de agdes legislativas e executivas, baseado na
constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O
segundo contexto seria constituido pela introdugcéo ou expansdo de procedimentos
judiciais no Executivo e no Legislativo. Esta dissertagdo abordara o primeiro
contexto. Os autores advertem que a idéia de judicializagcdo envolve tanto a
dimensao procedimental quanto substantiva do exercicio das fungdes judiciais.
(MACIEL; KOERNER, 2002. p. 02).

2.8 A Funcgao Politica do Poder Judiciario e o Estado Democratico de Direito
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Diaz alude que o Estado Social de Direito foi alternativa dual e gradual -
com firme rechaco as falsas saidas totalitarias impostas pelo comunismo burocratico
e pelas ditaduras fascistas — a grave insuficiéncia do modelo liberal. O Estado far-se-
ia intervencionista com o objetivo de atender as demandas sociais de maior
participacado e igualdade real. De modo que ampliou as politicas do Estado para o
Bem Estar e foi um dos principais componentes do fortalecimento da legitimagao e
da dupla participacdo democratica. Entretanto, os problemas do Estado Social, que
se resumiu em Estado de Bem Estar Social, sob a acusagao de paternalismo e
esvaziamento da cidadania ativa, exigem a formulagdo de alternativas para o
presente e o futuro, que ndo a doutrina neoliberal conservadora. Para Diaz, a
proposta neoliberal, primeira saida tedrica para a crise do Estado Social, esta
equivocada e produz uma deslegitimagao insuportavel, inclui o desmantelamento de
boa parte das politicas de bem estar e a imposi¢ao do “diminuto, minimo, anoréxico

e muito desigual” Estado neoliberal. (DIAZ, p.08-13).

A proposta de Elias Diaz para solucionar as dificuldades e a
indispensabilidade do Estado Social € o modelo que ele denomina Estado
Democratico de Direito. Admite que sua proposta, que recupera a énfase na
sociedade civil, parte de premissas social-democraticas tendentes a realizar cada
vez mais as exigéncias de dupla participagdo democratica, que para ele,

caracterizam a democracia atual. (DIAZ, p.08-14).

Diaz assevera que é preciso insistir na dupla participacdo democratica, na
sua otica, a melhor concepgado de democracia, vinculada as melhores concepgodes
da ética e da filosofia humanista. A dupla participagdo implica na participagdo nas
decisdes juridico politicas, o que implica participagdo também no tecido social.
Participacdo nos resultados econdmicos e no reconhecimento de Direitos, em quatro

zonas a serem consideradas: Estado, Sociedade, Economia e Direito. (DIAZ, p.07).

O Estado Democratico de Direito, em Elias Diaz, opera a passagem de
um Estado quase exclusivamente obcecado e a reboque de um impossivel e
indiscriminado intervencionismo em excesso e quantitativo para um Estado de
intervencao qualitativa e seletiva, que se pretende sem corrupg¢édo ou desperdicio.
Ressalta que as instituicbes juridico-politicas do Estado sdo importantes, frente
aos simplismos liberais da direita e os reducionismos libertarios da esquerda.
(DIAZ, p.14).
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Além disso, o Estado deve ter atencao para o real interesse geral que
inclui também os interesses legitimos dos particulares. De modo que sera mais
factivel a superagédo das atuais criticas de paternalismo dirigidas ao Estado Social
sem quedar-se para o conservador principio da subsidiariedade. Para tanto, defende
nao uma ética de autocomplacéncia e irresponsabilidade individual que espera tudo
do Estado provedor, mas uma livre auto-exigéncia pessoal para uma ética do
trabalho, do esforco, do mérito, da capacidade, da intervencdo participativa e
solidaria. Para Diaz, estes valores ou principios configuram uma ética, uma
concepcao de mundo, muito diferente desta outra que deriva da acumulagao privada

do capital e da exclusiva pratica da competitividade individualista. (DIAZ, p.14).

Tratar-se-ia, pois, de esforgcar-se por construir desde aqueles valores
mais democraticos de uma sociedade civil mais solida e forte, com um tecido
social mais denso, de trama melhor interpenetrada, mais ajustada onde a
presenca das corporagdes econdmicas, profissionais, laborais, seja complementada
e compensada com a de novos movimentos sociais, organizagdes plurais, n&o
governamentais, de agéo decisiva através do voluntariado social. Seu paradigma de
Estado enseja a passagem do corporativismo ao cooperativismo, de uma exclusiva
ética de competicao (as vezes totalmente incompetente) para uma ética também de
colaboracgédo. A qualidade de vida e ndo tanto a qualidade de produtos consumidos e
destruidos (incluido o meio ambiente) seriam objetos mais concordes com tal
modelo de sociedade. (DIAZ, p.14-15).

A marca deste paradigma que sucede ao Estado Social de Direito,
seria a maior presenga da sociedade civil, que agora atuaria em sua plenitude e
nao somente em setores privilegiados ou poderosas corporagdes. A proposta
tenciona superar tanto as tendéncias unilaterais da social democracia, que
confiou em excesso e quase exclusivamente nas instituicbes quanto os
movimentos libertarios sempre receosos daquelas e crentes numa sociedade civil
mitificada. Diaz insiste em uma progressiva, aberta e dialética sintese, um
entendimento e um novo pacto entre institui¢gdes juridico politicas e organizagdes
da sociedade civil. (DIAZ, p.15).

Segundo Perez Luno, a concepgao de Elias Diaz de Estado
Democratico de Derecho se traduz no “el intento de organizacion juridico-politica y

de realizacion socio-econdmica, en libertad y con igualdad, de los mejores
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postulados humanistas y hasta mas profundamente liberales (criticos y pluralistas)
del socialismo”. (DIAZ apud PEREZ LUNO, 2001, p.230)

No campo da economia e da producado, tem-se ampla presenca do
setor privado, que opera prevalentemente com o critério do livre mercado, na
qual o Estado tem funcao seletiva qualitativa através de um plural e dinamico
setor social. No Estado Democratico de Direito, ndo ha, de modo algum, o mero
reconhecimento das leis de mercado. Ha a constatagcdo da anarquia de tais leis e
de que a mobilidade de capitais no mercado transacional faz com que as
economias especulativas, monetarias e financeiras sejam mais rentaveis,
destruindo as economias produtivas e os setores sociais a elas associados.
(DIAZ, p.15-16).

Para Diaz, o setor publico e, dentro dele, o Estado; representante dos
interesses gerais em sistemas democraticos; deve reconhecer o seu essencial papel
triplo: a producdo (seletiva e qualitativa), a redistribuicdo (proporcional e
progressiva) e a regulamentacdo/organizagcéo (flexivel e revisavel). Esta tripla
atuagdo do Estado se da a partir da dupla participagdo do grupo social, essencial
para a identificacdo da Democracia, o primado do Direito e, consequentemente,

para o Estado Democratico de Direito. (DIAZ, p.16).

O assunto € mais complexo, reconhece Diaz, em termos de Direitos
Fundamentais, para ele, “exigéncia ética de nos nossos dias”, em relagdo a busca
de alternativas politicas que os confira eficacia. Para além dos direitos civis e
politicos (incorporados no estado liberal) e sdcio-econdmicos e culturais (do welfare
state) os novos direitos de terceira geragdo reclamam a presenga do Estado
Democratico de Direito. S&o os direitos de minorias étnicas, sexuais, linguisticas,
marginalizados por diversas razdes, os direitos dos imigrantes, dos idosos, das
criancas, das mulheres, os direitos em relagao ao ambiente, das geragdes futuras, a
paz, o desenvolvimento econdmico dos povos, das manipulagdes genéticas, das

novas tecnologias, “uma lista nada fechada e exaustiva”. (DIAZ, p.16).

Diaz questiona em que medida essas reivindicagdes, ou algumas delas,
porque nao sao idénticas no seu alcance e significado, podem ser assumidas pelo
Estado Democratico de Direito, hodiernamente ou num futuro préoximo. Defende que
os Direitos Humanos constituem a razdo de ser do Estado de Direito, este, a

institucionalizagado juridica da democracia. Para ele, a efetivagdo dos Diretos
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Humanos e sua universalizagdo demandam que o Estado de Direito volte-se para
estas exigéncias éticas fundamentais e se revitalize pela homogeneizagao critica
com a sociedade civil. Alude que o Estado de Direito requer a participagao popular

aberta e livre e o respeito aos Direitos Fundamentais. (DIAZ, p. 01-04)

Ressalta que as adverténcias materiais, a escassez, por exemplo,
impedem ou dificultam — com as inevitaveis conseqiéncias de frustracdo e
deslegitimagdo- o completo reconhecimento de determinadas aspiragcbes humanas
ou exigéncias éticas como auténticos direitos subjetivos exercitaveis com plenas
garantias no marco do sistema juridico demarcado pela Constituicdo e pelos

competentes tribunais nacionais e internacionais. (DIAZ, p.16).

Entretanto, que devem ser levadas em consideragao pelos legisladores e
pela propria sociedade caso se queira construir algo com responsabilidade. Mas,
adverte que o0 mundo nao se encerra no mundo juridico. Com os estritos direitos
subjetivos, as exigéncias éticas assumidas no ordenamento juridico podem servir
para orientar com forga, dizer com solidas razdes a futura legislacdo que dara lugar a
novos e estritos direitos. Podem valer para interpretar de um modo ou outro os atuais
reconhecidos diretos, ou para orientar coerentemente uma ou outra politica social.
(DIAZ, p.16-17). Para Perez Luno:

El contexto histérico en ei que se fraguan las tesis de Elias Diaz, la
clara intencionalidad politica que las inspiran, asi como ei
estricto compromiso ético desde ei que se avanzan, determinaron
una cierta dimensién utopica (en, el mejor sentido de la expresion)
dei horizonte ideal de su Estado democratico de Derecho. Esto
explica que su planteamiento insista siempre en superar las formulas
empiricas dei Estado de Derecho (liberal y social) en funcién de
una forma mas perfecta, aunque todavia inexistente (o con efimera
existéncia como las vias checa y chilena ai socialismo
democratico). Se trataba, en suma, como en todo programa tedrico
encaminado a suscitar una accion politica, de una propuesta de «ob-
jetivos finalesy»; tales objetivos miraban hacia un ideal de perfeccién
que no podian quedar satisfechos por los modelos empiricos (liberal
y social) dei Estado de Derecho. (PEREZ LUNO, 2001, p.231)

Portanto, o atual Estado Democratico de Direito que mantém os direitos e

o valor da igualdade da social democracia, recupera a énfase na sociedade civil
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para a realizagdo dos valores constitucionais ndo somente pelo Estado, mas

juntamente com o Estado, em diversos /6cus de participacdo democratica.

2.9 A Revisao das Teorias Democraticas

A ampliacdo da funcgao politica do Poder Judiciario, dada a necessidade
de concretizagdo de politicas publicas e de cidadania em seu foro, aliada a
obrigagdo constitucional de resguardar os direitos e principios fundamentais da
deliberacdo da maioria, num contexto democratico, requer a revisdo das concepcoes
de Democracia para a compreensao da legitimidade da atuacéo politica do Poder
Judiciario.

Bobbio adverte que o problema da democracia é tado antigo quanto a
reflexao sobre as coisas da politica, tendo sido reproposto e reformulado em todas
as epocas. De tal maneira que um exame contemporaneo em torno do conceito e do
valor da Democracia ndo pode prescindir de uma referéncia, ainda que rapida, a
tradicdo. Afirma que uma das primeiras disputas de que se tem noticia em torno das
trés formas de Governo é narrada por Herdodoto acerca da discussdo entre Otané,
Megabizo e Dario sobre a futura forma de Governo da Pérsia. Enquanto Megabizo
defende a aristocracia e Dario a monarquia, Otane toma a defesa do Governo
popular, que segundo o antigo uso grego chama de /sonomia, ou igualdade das leis,
ou igualdade diante da lei. (BOBBIO, 2008, p. 320).

Para Platdo, das cinco formas de Governo descritas na Republica,
aristocracia, timocracia, oligarquia, democracia e tirania, s6 a aristocracia é boa.
Distinguindo as formas boas das formas mas de Governo com base no critério da
legalidade e da ilegalidade, a Democracia € considerada de todas as formas legais,
a mais infeliz, enquanto que entre todas as que sao contra a lei, a melhor. Nas Leis,
Platdo considera que s&o a monarquia, cujo protdtipo € o Estado persa, e a
democracia, cujo protétipo é a cidade de Atenas, por razbes opostas, mas; uma pelo

excesso de autoridade e outra pelo excesso de liberdade. (BOBBIO, 2008, p. 320)

A tipologia aristotélica distingue trés formas puras e trés formas corruptas
de governo, conforme o detentor do poder governa no interesse geral ou no

interesse proprio, o ‘Governo da maioria ou da multidao’, distinto do ‘Governo de um
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sO ou de poucos’, € chamado politia, enquanto o nome democracia é atribuido a
forma corrupta, definida como o ‘Governo de vantagem para o pobre’ e contraposta
ao ‘Governo de vantagem para o monarca’ e ao ‘Governo de vantagem para os
ricos’ (oligarquia). Salvo poucas excegdes e variagdes, a triparticdo aristotélica foi
acolhida em toda a tradicdo do pensamento ocidental, pelo menos até Hegel.
(BOBBIO, 2008, p. 320-321).

Bobbio afirma que os juristas medievais elaboraram a teoria da soberania
popular, partindo de algumas conhecidas passagens do Digesto, tiradas
principalmente de Ulpiano, na qual se diz que o principe tem autoridade porque o
povo lha deu (utpote cum lege regia, quae de império eius laia est, populus ei et in
eum omne suum imperium et potestatem conferat), e de Juliano, para quem, o povo
cria o Direito ndo apenas através do voto, dando vida as leis, mas também rebus
ipsis et factis, dando vida aos costumes. (BOBBIO, 2008, p. 321).

A primeira assertiva serviu para demonstrar que, fosse qual fosse o
efetivo detentor do poder soberano, a fonte originaria deste poder seria sempre o
povo e abriu 0 caminho para a distingao entre a titularidade e o exercicio do poder,
que teria permitido, no decorrer da longa histéria do Estado democratico, salvar o
principio democratico ndo obstante a sua corrupgao pratica. A segunda assertiva
permitiu verificar que, nas comunidades onde o povo transferiu para outros o poder
originario de fazer as leis, sempre conservara, apesar de tudo, o poder de criar
Direito através da tradigao. (BOBBIO, 2008, p. 321).

Bobbio ressalta que a partir dai, a grande questao era estabelecer se esta
transferéncia deve ser considerada uma transferéncia definitiva, tanto do exercicio
como da titularidade (uma translatio impem, no verdadeiro sentido) ou uma
concessao temporaria e revogavel em principio, com a consequéncia de que a
titularidade do poder teria permanecido no povo e ao principe seria confiado apenas
o exercicio do poder (uma concessio imperii pura e simples). Entre os antigos
glosadores e mais conhecidos defensores da tese da concessio destacou-se Azo,
segundo o qual o povo jamais abdicou inteiramente de seu poder. (BOBBIO, 2008,
p. 321).

Segundo Bobbio, Marsilio de Padua afirmou o principio de que o poder de
fazer leis, em que se apdia o poder soberano, diz respeito unicamente ao povo, ou a

sua parte mais poderosa (valeniior pars), o qual atribui a outros ndo mais que o
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poder executivo, isto €, o poder de governar no ambito das leis. Dos dois poderes
fundamentais do Estado — o legislativo e o executivo —, o primeiro enquanto per-
tenca exclusiva do povo é o poder principal, enquanto que o segundo, que 0 povo
delega a outros sob forma de mandato revogavel, € poder derivado, e um dos
pontos cardeais das teorias politicas dos escritores dos séculos XVII e XVIII. Estes
sao considerados os pais da Democracia moderna. Ha, apesar de tudo, entre Locke
e Rousseau, uma diferenca essencial na maneira de conceber o poder legislativo:
para Locke, este deve ser exercido por representantes, enquanto que para
Rousseau deve ser assumido diretamente pelos cidadaos. (BOBBIO, 2008, p. 321).
De onde remonta a forca do argumento da soberania popular e a énfase aos

Poderes legislativo e executivo, em detrimento do Poder Judiciario.

Bobbio adverte que a doutrina da soberania popular ndo deve ser
confundida com a doutrina contratualista. Seja porque a doutrina contratualista nem
sempre teve éxitos democraticos (Hobbes e Kant, por exemplo, cada um a seu
modo, s&o contratualistas, mas ndo democraticos), ou porque muitas teorias
democraticas, sobretudo na medida em que se caminha para a Idade
Contemporanea, prescindem completamente da hipotese contratualista. De modo
que nem todo o contratualismo € democratico e nem todo o democratismo é
contratualista. Embora seja certo que a teoria da soberania popular e a teoria do
contrato social estdo estreitamente ligadas. Através da teoria da soberania popular,
a teoria do contratualismo entra de pleno direito na tradicdo do pensamento
democratico moderno e torna-se um dos momentos decisivos para a fundagao da
teoria moderna da democracia. (BOBBIO, 2008, p. 322).

Mas é, sobretudo em Rousseau, grande tedrico da Democracia Moderna,
que o ideal republicano e democratico coincidem perfeitamente. No Contrato social
rousseauniano confluem até se fundirem, a doutrina classica da soberania popular, a
gquem compete, através da formacdo de uma vontade geral inalienavel, indivisivel e
infalivel, o poder de fazer as leis, e o ideal contratualista do Estado fundado sobre o
consenso e sobre a participagdo de todos na produgéao das leis. (BOBBIO, 2008, p.
323).

Ao longo do século XIX a discussdo em torno da Democracia se foi
desenvolvendo principalmente através de um confronto com as doutrinas politicas

dominantes no tempo, o liberalismo e o socialismo. Firmou-se pelos escritores
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liberais Constant, Tocqueville e John Stuart Mill, a idéia de que a unica forma de
Democracia compativel com o Estado liberal, que reconhece e garante alguns
Direitos Fundamentais, como s&o os direitos de liberdade, fosse a Democracia
Representativa ou parlamentar, onde o dever de fazer leis diz respeito, ndo a todo o
povo reunido em assembléia, mas a um corpo restrito de representantes eleitos por
aqueles cidadaos a quem sao reconhecidos direitos politicos. (BOBBIO, 2008, p.
323-324).

Nesta concepcao liberal da Democracia, a participacao do poder politico,
que sempre foi considerada o elemento caracterizador do regime democratico, é
resolvida através de uma das muitas liberdades individuais que o cidadao reivindicou
e conquistou contra o Estado absoluto. A participagcao € também redefinida como
manifestacdo da liberdade particular que vai além do direito de exprimir a prépria
opinido, de reunir-se ou de associar-se para influir na politica do pais, e compreende
o direito de eleger representantes para o Parlamento e de ser eleito. (BOBBIO,
2008, p. 324).

E ainda mais verdadeiro que segundo a concepcéo liberal do Estado
nao pode existir Democracia sendo onde forem reconhecidos alguns
Direitos Fundamentais de liberdade que tornam possivel uma
participagado politica guiada por uma determinagdo da vontade
autdbnoma de cada individuo. (BOBBIO, 2008, p. 324).

Segundo Bobbio, em geral, a linha de desenvolvimento da Democracia
nos regimes representativos pode figurar-se basicamente em duas diregbes: a) no
alargamento gradual do direito do voto, que inicialmente era restrito a uma exigua
parte dos cidaddaos com base em critérios fundados sobre o censo, a cultura e o
sexo e que depois se foi estendeu, dentro de uma evolugdo constante, gradual e
geral, para todos os cidadaos de ambos 0s sexos que atingiram certo limite de idade
(sufragio universal); b) na multiplicacdo dos érgaos representativos, que num pri-
meiro tempo se limitaram a uma das duas assembléias legislativas, e depois se
estenderam, aos poucos, a outra assembléia, aos 6rgaos do poder local, ou, na
passagem da monarquia para a republica, ao chefe do Estado. (BOBBIO, 2008, p.
324).
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Em qualquer destas duas diregcbes, ao longo de todo o curso de um
desenvolvimento que chega até a contemporaneidade, o processo de
democratizagao, tal como se desenvolveu nos Estados que hoje sdo chamados de
Democracias liberais, consiste numa transformacdo mais quantitativa do que
qualitativa do regime representativo. Neste contexto histérico, a Democracia néo se
apresenta como alternativa (como seria no projeto de Rousseau rejeitado por
Constant) ao regime representativo, mas é o seu complemento; ndo € uma

reviravolta, mas uma corregéo. (BOBBIO, 2008, p. 324).

Bobbio alerta que também para o socialismo, nas suas diferentes
versodes, o ideal democratico representa um elemento integrante e necessario, mas
nao constitutivo. Integrante porque uma das metas que se propuseram os tedricos
do socialismo foi o refor¢co da base popular do Estado. Necessario, porque sem este
reforco ndo seria jamais alcangcada aquela profunda transformagédo da sociedade
que os socialistas das diversas correntes sempre tiveram como perspectiva. Por
outro lado, o ideal democratico ndo é constitutivo do socialismo, porque a esséncia
do socialismo sempre foi a idéia da revolugao das relagbes econdmicas € nao
apenas das relagdes politicas, da emancipacao social, como disse Marx, e nao

apenas da emancipagao politica do homem. (BOBBIO, 2008, p. 324).

Para Bobbio, o que muda na doutrina socialista a respeito da doutrina
liberal € o modo de entender o processo de democratizacdo do Estado. Na teoria
marxista-engelsiana, o sufragio universal, que para o liberalismo em seu
desenvolvimento histérico € o ponto de chegada do processo de democratizagao do
Estado, constitui apenas o ponto de partida. Além do sufragio universal, o
aprofundamento do processo de democratizacdo para as doutrinas socialistas
acontece de dois modos: através da critica da Democracia apenas representativa
com a consequente retomada de alguns temas da Democracia direta e através da
extensdo da participagdo popular e do controle do poder dos 6rgaos de decisao
politica aos de decisdo econdmica, de alguns centros do aparelho estatal até a
empresa, da sociedade politica até a sociedade civil. Percebe-se ai que na
sociedade capitalista houve um deslocamento dos centros de poder dos 6rgaos
tradicionais do Estado para a grande empresa, e que, portanto, o controle que o

cidadao estd em grau de exercer através dos canais tradicionais da Democracia
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politica nao é suficiente para impedir os abusos de poder cuja abolicdo € o escopo
final da Democracia. (BOBBIO, 2008, p. 325).

Para os elitistas, corrente tedrica que surgiu no fim do século passado
contra a Democracia, a soberania popular € um ideal-limite e jamais correspondeu
ou podera corresponder a uma realidade de fato, porque em qualquer regime
politico € sempre uma minoria de pessoas, que Caetano Mosca, um de seus
representantes, chama de "classe politica", que detém o poder efetivo. Dai n&o
decorre que todos os regimes politicos sejam iguais, mas, que a nota distintiva ndo
pode ser o numero de governantes, mas, 0s varios modos com que uma classe
politica se forma, se reproduz, se renova, organiza e exerce o poder. (BOBBIO,
2008, p. 326).

A partir das contribuicbes dos elitistas, Schumpeter conclui que existe
Democracia ndo na realizagdo do bem comum através da vontade geral que
exprime uma vontade do povo ainda nao perfeitamente identificada, consoante os
ditames das teorias classicas, mas, onde ha varios grupos em concorréncia pela
conquista do poder através de uma luta que tem por objeto o voto popular.
(BOBBIO, 2008, p. 326).

A teoria politica contemporanea realiza uma distingdo entre Democracia
Formal e Substancial. A Formal é caracterizada pelos chamados ‘comportamentos
universais’, mediante o emprego de métodos pelos quais podem ser tomadas
decisbes de conteudo diverso. A Democracia Substancial faz referéncia
prevalentemente a certos conteudos inspirados em ideais caracteristicos da tradigao
do pensamento democratico, com relevo para o igualitarismo. Segundo a férmula
que considera a Democracia como Governo do povo para o povo, “a democracia
formal € mais um Governo do povo; a substancial € mais um Governo para o povo”.
(BOBBIO, 2008, p. 328).

Para Bobbio, na contemporaneidade, a Democracia assume um
significado essencialmente comportamental e ndo substancial, como um método ou
um conjunto de regras de procedimento para a constituicdo de Governo e para a
formagao das decisdes politicas mais do que uma determinada ideologia. O autor
traz o rol das regras de jogo, ou, como se diz, de "procedimentos universais" que
regem a democracia formal: 1) o érgéo politico maximo, a quem ¢é assinalada a

funcao legislativa, deve ser composto de membros direta ou indiretamente eleitos
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pelo povo, em eleigcbes de primeiro ou de segundo grau; 2) junto do supremo 6érgao
legislativo devera haver outras instituicbes com dirigentes eleitos, como os 6rgaos
da administragao local ou o chefe de Estado (tal como acontece nas republicas); 3)
todos os cidadaos que tenham atingido a maioridade, sem distingdo de raga, de
religido, de censo e possivelmente de sexo, devem ser eleitores; 4) todos os
eleitores devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres em votar
segundo a propria opinido formada o mais livremente possivel, isto €, numa disputa
livre de partidos politicos que lutam pela formacdo de uma representacéo nacional;
6) devem ser livres também no sentido em que devem ser postos em condigdo de
ter reais alternativas (o que exclui como democratica qualquer eleicdo de lista Unica
ou bloqueada); 7) tanto para as eleigées dos representantes como para as decisdes
do 6rgao politico supremo vale o principio da maioria numérica, se bem que podem
ser estabelecidas varias formas de maioria segundo critérios de oportunidade nao
definidos de uma vez para sempre; 8) nenhuma decisao tomada por maioria deve
limitar os direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se maioria, em
paridade de condi¢des; 9) o 6rgdo do Governo deve gozar de confianga do
Parlamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo povo. (BOBBIO,
2008, p. 327).

Bobbio adverte que é necessario reconhecer que nas duas expressdes
"Democracia formal" e "Democracia substancial", o termo Democracia tem dois
significados nitidamente distintos. A primeira indica certo numero de meios que sao
precisamente as regras de comportamento acima descritas independentemente da
consideragao dos fins. A segunda indica certo conjunto de fins, entre os quais
sobressai o fim da igualdade juridica, social e econdmica, independentemente dos
meios adotados para alcanga-los. (BOBBIO, 2008, p. 329).

Uma vez que na longa histéria da teoria democratica se entrecruzam
motivos de métodos e motivos ideais, que se encontram perfeitamente fundidos na
teoria de Rousseau segundo a qual o ideal igualitario que a inspira (Democracia
como valor) se realiza somente na formagao da vontade geral (Democracia como
método), ambos os significados de Democracia sao legitimos historicamente. “O
unico ponto sobre o qual uns e outros poderiam convir € que a Democracia perfeita

— que até agora néo foi realizada em nenhuma parte do mundo, sendo utodpica,
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portanto — deveria ser simultaneamente formal e substancial”’. (BOBBIO, 2008, p.
329).

A adocdo de uma concepcao mais formalista ou substancialista da
democracia implicara na aceitagdao de maior ou menor amplitude da fungao politica

do Poder Judiciario e da legitimidade democratica desta.

2.3 A Crise da Democracia Representativa

Uma analise cuidadosa da crise da Democracia Representativa
demonstra que esta resulta da convergéncia de multiplos fatores. Em parte, da
hipertrofia legislativa welfereana, mas também, da pluralidade dos grupos de
interesse e pressdo de uma sociedade complexa, da forca de oligopdlios
econdémicos transnacionais e seus /lobbies, da persuasdo midiatica, do

individualismo e dispersao do homem pds-moderno.

O primeiro fator apontado como um dos ocasionadores da crise, a
hipertrofia legislativa, decorreu, no entendimento da Cappelletti, do largo rol de
atribuicoes e alta complexidade burocratica do Welfare State. O autor prossegue ao
afirmar que o fendbmeno de obstrucdo (overload) da fungao legislativa levou a
consequente transferéncia desta fungdo a outros sujeitos. (CAPPELLETTI, 1993,
p.43).

(...) os parlamentos “atribuiram-se tarefas tdo numerosas e diversas”
que, para evitar a paralisia, encontraram-se ante a necessidade “de
transferir a outrem grande parte da sua atividade, de maneira que
suas ambig¢des terminaram em abdicacgdo. E esses “outros” a quem a
atividade foi transferida sao, principalmente, “o executivo e os seus
6rgaos e derivados”, com toda uma série de entidades e agéncias, a
que foram confiadas tarefas normativas e administrativas.
(CAPPELLETTI, 1993, p.43).

Note-se que a transferéncia da fungdo normativa a outros sujeitos abala a
concepgao de que o parlamento é o unico representante legitimo e possivel para a
vontade geral rousseauniana. Embora a desconstru¢cdo desta crenca tenha o

aspecto positivo de abrir possibilidades a novos sujeitos de participagédo, dentre os
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quais o Poder Judiciario, requer cuidado; pois, esta desconstrugdo tem igualmente o
potencial de propiciar um maior nivel de participagao politica ou ao ceticismo que

leva a falta dela.

A falta de participagéo politica €, Indubitavelmente, outro fator de crise da
Democracia Representativa. A falta de identificacdo entre representantes e
representados e a falta de pressdo dos segundos perante os primeiros. Resta
desconstruida a certeza de que participacdo democratica se efetiva pela
representacdo. Freire Junior traz a colagao, ligdo de José Eduardo Faria: “(...) a
tradicional politica representativa tende a ser muito mais rito do que um efetivo
processo democratico de afirmacdo da vontade coletiva” (FARIA apud FREIRE
JUNIOR, 2005, p.32).

Neste sentido, interessante a adverténcia de Cappelletti para os perigos
decorrentes do Estado administrativo e sua ameaca de tutela paternalistica, quando
nao de opressao autoritaria, sobre os cidaddos. O onipresente aparelho
administrativo pode converter-se em ente inacessivel e ndo orientado para o seu
servigo. Cuja consequéncia pode ser o surgimento de cidaddos dominados pelo
sentimento de impoténcia, abandono e anonimato, incapazes de se reunirem em
grupos poderosos, com condi¢gdes de obter acesso ao Estado, exercitando pressdes
sobre ele. (CAPPELLETTI, 1993, p.45). A este respeito, Cappelletti reflete sobre a

citagdo de Koopmans:

os sistemas representativos de governo andavam orgulhosos do
convencimento de incorporar, pela sua prépria natureza, o consenso
dos governados: o povo vivia sob o império da lei por ele mesmo
estabelecida, por meio de representantes por ele eleitos. Mas hoje
(...). tornou-se extremamente longo e sutil o fio que une o voto dado
pelo cidaddo, para a eleigdo de membro do parlamento, com as
numerosas decisbes da autoridade publica, que exercem 0s seus
efeitos sobre a esfera daquele cidadao; € necessaria muita forga de
imaginagao para pensar que tais decisdes estejam baseadas numa
lei que, no apice, as tenha autorizado. Assim, o cidadao fica sempre
mais em duvida quanto a “legitimacdo” dessas decisdes. E esta
posicao de duvida € um fenémeno (...). que pode ser encontrado em
todos os paises industrializados do Ocidente. (KOOPMANS apud
CAPPELLETTI, 1993, p.45-46).
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Garapon atribui o ‘desenraizamento’ do individuo moderno ao
esgarcamento dos vinculos sociais, proprio ao mundo contemporaneo, e também a
acao do Estado Social, quer em sua fase de auge, em razdo dos seus efeitos
disfuncionais para uma cidadania ativa, quer nesse seu atual momento de declinio,
quando deixa de se comportar como a segura ancora social para o individuo isolado,
que havia “aprendido a se reconhecer como clientela e portador de Direitos”.
(GARAPON apud VIANNA et al, 1999, p.25). Portanto, a crise da representatividade
insere-se na pos-modernidade, que para muitos, traz consigo a crise da prépria

participacao politica.

Ora, o que impera num contexto pds-moderno é exatamente a
multiplicacdo dos modos individualistas de acdo, formas de
comportamento que determinam o isolamento dos agentes sociais e
a dissolugdo do corpo de objetivos que movimentam as decisbes
politicas. A arena politica, em poucas palavras, esta esvaziada. A
politica, com isto, perde sentido, ganhando sentido o imperativo do
mercado, que, com sua légica de satisfagao de interesses pessoais e
privados, toma conta dos espacos vazios anteriormente preenchidos
pelo pensar e debater questbes de interesse geral. (BITTAR, 2007,
p.33).

Outro fator para a crise da Democracia Representativa fundada na
vontade geral rousseauniana é que em uma sociedade cada vez mais complexa e
compartimentalizada em grupos ndo mais se visualiza uma vontade geral pela qual o
parlamento possa se orientar, mas, multiplas e plurais vontades, que disputam
legitimamente a prevaléncia no cenario politico. A vontade que momentaneamente
prevalece ndo capta a adesao das multiplas vontades vencidas, o que agrava
sentimento de nao correspondéncia entre representantes e varios grupos de
representados. A pluralidade é a nova marca da Democracia, cujo novo alicerce vem
a ser a protecado das minorias € de uma pauta substantiva de Direitos Fundamentais.
(CAPPELLETTI, 1993, p.44).

A vontade geral e a confianga nos parlamentos foram postas em cheque
pela percepcédo de que os parlamentos, nas sociedades pluralisticas, compdem-se
na maior parte de politicos eleitos localmente, ou vinculados eleitoralmente a certas
categorias ou grupos. Os valores e prioridades desses politicos sé&o, por isso, muito

amiude valores e prioridades locais, corporativos ou de grupo. De modo que nota-se
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surgir um sentimento de nao representatividade, de falta de identificacdo entre
representantes e representados. Cappelletti afirma que o declinio da confianga nos
parlamentos constitui fendmeno que se apresenta com diversos sentidos e
gravidade em muitos paises; e que, em certa medida, constituiria elemento
caracteristico de todo mundo ocidental. (CAPPELLETTI, 1993, p.44).

A estes fatores acrescenta-se, e relacionam-se, na sociedade complexa e
de consumo, a forga de oligopdlios econbémicos transnacionais e seus lobbies e a
persuasao midiatica. Bittar demonstra as relacbes da crise da democracia com o

mercado econdmico globalizado e as relagdes de produgdo e consumo:

o individuo p6s-moderno nao é livre, sendo em imagens evocadas
por outdoors e propagandas televisivas; ele é controlado,
monitorado, determinado e insculpido, conforme os fluxos e refluxos
do mercado. Sua esséncia esta fora de si; sua esséncia ndo é auto-
consciéncia, mas hetero-consciéncia (...). Se tudo se resume, na luta
pela existéncia, a uma inser¢cdo no mercado, no mercado como
determinante da condicdo de aceitacdo estética de cada um, a
politicidade se resume a ser um ato de consumo perfeito, ou seja, um
ato de pertinéncia simétrica entre vontade e capacidade de compra.
Em tempos de cultura cool, a consciéncia e a visdo de mundo se
resumem a dimensao da imagem consumida. Este é o trampolim de
uma geragao para a perda de identidade quanto a consciéncia de
seu tempo, e a construgdo de um movimento cultural que estimula o
descolamento. O cool ¢é por definichdo uma atitude de
despreocupacgao, desvinculagdo, desligamento, o que em dultima
medida significa despolitizacdo. (BITTAR, 2007, p.36- 37).

Nao é decerto sem boas razbdes que tdo grande parte da filosofia,
psicologia e sociologia modernas trata exatamente dos temas da
soliddo e do sentido de abandono e alienag&o do individuo atual, a
sua “soliddo na multiddo”, tornados de escaldante atualidade.
Paradoxalmente, o ideal do bem estar geral, em que se fundou o
“estado social”, o Etat providence ou Welfare State, terminou por
lavrar o campo no qual cresce a planta tentacular da infelicidade
geral, com os seus agudos e perversos fenbmenos, que conduzem,
no limite, a droga e ao terrorismo. Em estreita conexao com tudo
isso, ha também o problema da legitimacdo democratica.
(CAPPELLETTI, 1993, p.45).

Bittar propdée uma re-fundacdo da politica em alicerces distintos dos
dogmas da modernidade, sobre uma ética que valorize o estar-em-comunidade,

nocédo esfacelada ao longo das ultimas décadas pela falta de uma cultura do
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consenso vitimada por uma cultura de competi¢ao. “A pés-modernidade nao é o fim
da politica, assim como nao é o fim da histéria. Ao contrario, 0 que quer que atraia
na promessa poOs-moderna € algo que pede mais politica, mais compromisso
politico, mais eficacia politica na ac¢ado individual e comunitaria. (BITTAR, 2007,
p.34). O desencanto do modelo representativo e dos paradigmas da modernidade
abre possibilidades para novos cenarios de atuacao politica, inclusive, no Poder

Judiciario.

“‘Uma das causas que mais influenciam a expansao da jurisdicdo
constitucional no campo das decisdes politicas € a paulatina perda
de legitimidade do processo politico. A complexidade do debate
politico, o poder econdbmico, a falta de locais para o debate publico,
bem como os meios de informacdo sdo algumas das razdes para a
perda de legitimidade dos representantes populares.” (AGRA, 2005,
p. 116).

Diante deste panorama de possibilidades para novos cenarios de atuagao
politica, a Jurisdicdo Constitucional assumiu relevo. Para o Judiciario, tais
desenvolvimentos comportaram consequéncias importantes, sobretudo o aumento
da sua funcao e responsabilidades. Pelo fato de que o “terceiro poder’ ndo pode
simplesmente ignorar as profundas transformagdes do mundo real. A justica
constitucional, especialmente na forma do controle Judiciario da legitimidade
constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.

Cappelletti aponta o dilema da justi¢ca constitucional:

Eles devem de fato escolher uma das duas possibilidades seguintes:
a) permanecer fiéis, com pertinacia, a concepgao tradicional,
tipicamente do século XIX, dos limites da funcgao jurisdicional, ou b)
elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro
gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco
administrador. a) Recaindo a escolha na primeira alternativa, a
autoridade judiciaria ficara confinada ao tranquilo, embora apertado,
campo das funcdes “protetoras” e “repressivas”. A sua escolha nao
superara os que podem ser considerados, em sentido lato, conflitos
privados (sejam civis ou penais), dado tratar-se sempre de conflitos
que nao envolvem as novas tarefas promocionais, agudas e
usualmente discricionais do “Poder politico” do estado.
(CAPPELLETTI, 1993, p.47).
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2.4 A natureza Politica da Jurisdi¢cao Constitucional

Agra adverte que a Jurisdicdo Constitucional ndo se reduz ao Controle de
Constitucionalidade. Para ele, a fungao da jurisdigdo constitucional caracteriza-se ao
menos por seis fatores teleoldgicos: controle de constitucionalidade; definicdo da
atuagao dos 6rgéaos federais e dos Estados-membros, protegendo o funcionamento
harménico da forma federativa de Estado, quando for o caso; separacdo dos
poderes com o devido zelo pelo funcionamento dos checks and balances; defesa
dos direitos e garantias fundamentais; garantia e incentivo do funcionamento do
regime democratico e a protecdo das minorias. (AGRA, 2005, p. 33). Fatores de
carater inegavelmente politico, que, se em alguns paises, foram atribuidos ao Poder
Judiciario, o foram devido ao crescimento dos outros poderes do Estado e da

necessidade de controle fundada na guarda da supremacia constitucional.

(...) devemos reconhecer que nos paises modernos o cenario do
Poder Judiciario tornou-se muito mais complexo, diversificado e
fragmentado do que no passado. (...) mostra-se evidente que o
nosso século tem assistido ao enorme crescimento do estado. O
‘estado gigante” ou “Big Government’ (...) constitui um fenémeno
que, embora talvez possa também produzir receio, permanece uma
realidade do nosso tempo. (CAPPELLETTI, 1993, p.52).

Acerca da Supremacia Constitucional, ou da Forca Normativa da
Constituicdo, na expressdo de Konrand Hesse, a Constituicdo emprestara forma e
modificagdo a realidade, converter-se-a em forca ativa, desde que se faca presente
na consciéncia geral e na consciéncia dos responsaveis pela ordem Constitucional,
nao so a vontade de poder, mas também a vontade de Constituicdo, que se origina
na compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa em detrimento

de uma ordem legitimada pelos fatos. (HESSE, 1991, p.20).

Hesse aponta como pressupostos a For¢ga Normativa da Constituicdo o
conteudo da Constituicdo em consonancia com a consciéncia geral de seu tempo
manifestado em principios fundamentais em condigcdes de serem desenvolvidos na
realidade; a vontade de Constituicio de todos o0s responsaveis pela ordem

constitucional, de forma a ser guardada a estabilidade da Constituigdo em resguardo
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a ordem normativa, em detrimento de interesses faticos e pontuais; além da
interpretacado constitucional realizada consoante o principio da 6tima concretizagao
da norma, pelo qual interpretacido adequada € aquela que possibilita concretizar o
sentido da proposigao normativa. (HESSE, 1991, pp.20-23).

O autor ressalva que quanto maior for a ‘Vontade de Constituicao’ e a
convicgao de sua inviolabilidade, maior sera sua forga normativa e sua influéncia na
realidade politica e social, e menores serao os limites impostos a ela. E ainda, que,
quando os pressupostos apontados estdo preenchidos, havendo conflito entre a
Constituicao Juridica e a realidade, sua forga normativa sera assegurada e nao
havera a conversdo das questdes juridico-constitucionais em questdes de poder.
(HESSE, 1991, pp. 24-27).

Hesse revisa as tensdes entre o Direito Constitucional e a Realidade
Constitucional da Alemanha, para concluir, embasado na realidade, que a meta do
Direito Constitucional é realizar a concretizagdo plena da Forca Normativa da
Constituigdo de modo a lhe assegurar sua maxima eficacia. Caso contrario, o Direito
Constitucional cumpriria a mera e indigna fungao lassalliana de justificar as relagdes
de poder dominantes. (HESSE, 1991, p.28-30).

Para o resguardo da Supremacia Constitucional € que surge o
mecanismo da Jurisdicdo Constitucional, talvez mais importante, do Controle de
Constitucionalidade das Leis que visa assegurar a superioridade normativa da
Constituicdo, em razao de sua supremacia. Deste modo, se apresenta também
como meio de coibir os desvios de poder e de garantir os Direitos Fundamentais.
Tem como pressupostos a existéncia de uma Constituicdo formal, a compreenséo
da Constituicdo como norma juridica fundamental e a instituicdo de um 6rgédo com
competéncia para o controle. (CUNHA JUNIOR, 2007a, pp.39-40).

Quanto aos antecedentes histéricos do Controle de Constitucionalidade
observa-se que ja na antiguidade classica, os gregos distinguiam entre os némoi e o
pséfisma. Os noémoi fixavam a organizagédo do Estado e s6 podiam ser alterados por
procedimentos especiais, ja o pséfisma, apresentava-se como uma lei ordinaria
qualquer e tinha que se conformar, formal e materialmente, com os némoi. Ja na
Idade Média, todas as normas deviam ser inspiradas no Direito Natural, que tinha
status de norma superior, sob pena de nulidade. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.24).
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Registra-se um antecedente valioso na Inglaterra da primeira metade do
século XXVII, em que predominou a doutrina da Superioridade do Common Law em
face do rei e do parlamento. De modo que os juizes deviam controlar a legitimidade
das leis do Parlamento negando-lhes aplicagéo se contrarias a Common Law. O que
se assemelha a idéia basica do Controle de Constitucionalidade. No entanto, a idéia
de Supremacia da Common Law e de sua garantia pelos juizes foi abandonada na
Inglaterra com a Revolugao Gloriosa, a partir da qual se pronunciou a ‘Supremacia
do Parlamento’. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.62).

O Controle de Constitucionalidade como teoria sistematizada, de
contornos bem definidos e semelhanga com os modelos atuais, surge com o sistema
da judicial review of legislation desenvolvido a partir do caso Marbury v. Madison,
julgado em 1803 pela Suprema Corte Americana. A decisdo do justice Marshall
consagrou a Supremacia da Constituigdo em face de todas as normas Juridicas e o
poder e dever dos juizes de negar aplicacdo as leis contrarias a Constituicdo. O
sistema norte-americano de controle das leis e dos atos do poder publico, no
entanto, esta limitado ao controle incidental diante do caso concreto. As questdes de
constitucionalidade, neste sistema, ndo podem ser submetidas ao julgamento dos
orgaos judiciais por via principal. Trata-se de um controle judicial, incidental,
concreto e subjetivo. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.64).

Até o inicio do século XX, a maioria dos paises europeus nao havia
adotado a Justiga Constitucional. Kelsen, a pedido do governo austriaco, ao elaborar
o projeto da Constituicdo da Austria, promulgada em 1920, concebeu o sistema de
Jurisdigdo  Constitucional Concentrada. Neste sistema, o controle de
Constitucionalidade estd confiado, exclusivamente, a um o6rgdo Jurisdicional
especial, conhecido por Tribunal Constitucional. Este modelo foi adotado pela Italia,
na Constituicdo de 1948; Alemanha, na Constituicdo de Bonn de 1949; no Chipre,
em 1960; Turquia, 1961; lugoslavia, 1963; Grécia, 1975; Espanha, 1978; Portugal,
1982; Bélgica, 1984. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.73).

Para Cappelletti, a ndo adogdo do modelo do judicial review pelos paises
de tradicdo romano-germanica, de civil Law, se deve ao fato de que, ndo existindo
nestes paises o principio do stare decisis, que é tipico dos sistemas de common
Law, uma mesma lei poderia ndo ser aplicada por alguns juizes, que a julgassem

inconstitucional, e, inversamente, ser aplicada por outros, que a considerassem
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constitucional, sem nenhum expediente que acabasse com a contradi¢gdo, causando
grave incerteza do direito. Outra consequéncia indesejavel que seria ocasionada é a
multiplicidade de demandas. Desta forma, a criagdo por Kelsen de um o6rgao que
decida as questdes constitucionais com a eficacia erga omnes afasta esses
inconvenientes. (CAPPELLETTI, apud CUNHA JUNIOR, 2007a, pp. 76-77).

Na visao kelseniana, o Tribunal Constitucional ndo julga nenhuma
pretensao concreta, mas examina tdo somente o problema puramente abstrato de
compatibilidade l6gica entre uma lei e a Constituigdo. Dai, ndo se estaria diante de
uma verdadeira atividade judicial, que supde sempre uma decisdo singular a
respeito de um caso controvertido, o Tribunal Constitucional seria, pois, um
legislador, s6 que um legislador negativo. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.78).

No sistema proposto por Kelsen, a lei goza de presungcdo de
constitucionalidade e a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional a anula, gerando efeitos ex nunc, com isso, o doutrinador visava
evitar o ‘governo de juizes’. O sistema abstrato de analise de constitucionalidade,
para Kelsen, tinha ainda a vantagem de evitar as apreciagbes apaixonadas e
valoracbes de fatos e interesses, frequentes nas decisdes de casos concretos.
(CUNHA JUNIOR, 2007, p.78). O modelo de Kelsen é coerente com a sua Teoria
Pura do Direito, visto que a questdo do Controle de Constitucionalidade € encarada

como um conflito de regras juridicas a ser resolvido por subsuncgao.

Aos juizes e Tribunais era vedado o controle, de tal modo que n&o podiam
deixar de aplicar as leis que reputassem inconstitucionais, nem provocar o Tribunal
Constitucional que fizesse ele proprio o controle que |hes era vedado. Entretanto, a
Revisdo Constitucional de 1929 possibilitou a dois 6rgdos integrantes da justica
ordinaria a provocar a Jurisdicado Constitucional, s6 que pela via somente incidental,
ao contrario dos ja legitimados politicos, que o fazem pela via principal. (CUNHA
JUNIOR, 20073, p.79).

Carl Schmitt foi grande opositor a criagao de Kelsen. Recusava a idéia da
instituicdo de uma jurisdicdo constitucional, porque reconhecia a natureza politica da
decisao que resolve a questao de constitucionalidade. Para ele, ndo caberia a um
Tribunal, ainda que criado especificamente para este fim e excluido da estrutura do
Poder Judiciario, as questdes politicas de defesa da Constituicdo, mas, aos 6érgaos

politicos do Estado, especificamente, ao presidente do Reich. (SCHMITT, 1982).
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Para Kelsen, entretanto, a natureza da questdo de constitucionalidade é
juridica. Rebateu as criticas de Schmitt com a afirmacdo de que o Controle de
Constitucionalidade ndo pode ser exercido pelo Poder Executivo ou Parlamento
posto que ninguém pode ser juiz em causa propria. Para Kelsen, a doutrina de
Schmitt resultava da confusdo entre teoria juridica e teoria politica, além de se
demonstrar ideoldgica. A tese de Kelsen prosperou e Tribunais Constitucionais
foram criados em diversos paises que passaram a adotar este modelo de Controle
de Constitucionalidade. (KELSEN, 1995).

O debate travado entre Kelsen e Schmitt sobre quem deveria ser o
guardido da Constituicao perpassou pela definicdo da natureza do Controle de
Constitucionalidade como politica ou juridica. Para Schmmit, era politica e, portanto,
nao cabia ao Judiciario. Para Kelsen, ndo era, portanto cabia. O eu significa, que,
por motivos diversos, ambos entendiam que questdes politicas ndo cabiam ao Poder
Judiciario. Entretanto, o exercicio da Jurisdicdo Constitucional tem demonstrado o
oposto. E nitido que o controle de constitucionalidade, pelo sistema do judicial

review ou concentrado kelseniano, tem natureza politica, pelos motivos ja aduzidos.

O esforgco kelseniano de purificar o Direito da Politica encontra-se
doutrinariamente ultrapassado. Nao existe um sistema de jurisdicdo constitucional
plenamente politico ou juridico, pois Direito e politica se interpenetram. Todavia, é
valida a adverténcia de Pizzorusso, colacionada por Agra: “um dos grandes perigos
que a ameaga € sua partidarizacdo, passando a decidir de acordo com
conveniéncias politicas, sem respaldo nos mandamentos constitucionais”.
(P1ZZORUSSO apud AGRA, 2005, p. 53).

Boa parte das criticas que se levantaram contra a judicial review sao as
mesmas que se levantam contra a politizagdo do Poder Judiciario, apenas foram
maximizadas pelo incremento e repercussdo da Jurisdicdo Constitucional em
questdes relevantes, boa parte em razdo da ampliacdo das fungdes do Welfare
State. Consoante se extrai de Cunha Junior, desde Marbury x Madisson se tem
invocado a lesdo ao principio da triparticdo de poderes e a falta de legitimidade
democratica dos juizes, que nao sao eleitos, para controlar e invalidar leis emanadas
do legislativo. O Controle Judicial causaria o que Dieter Grimm chamou de ‘risco
democratico’. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.41).



57

Quanto a suposta violagdo ao principio da ‘Triparticio de Poderes’ a
resposta foi magistralmente dada pelo Chief Justice Marshall com as consideracdes
feitas acerca da Supremacia Constitucional e do funcionamento do sistema de freios

e contrapesos politicos.

Se o ato legislativo, inconciliavel com a Constituigdo, € nulo, ligara
ele, ndo obstante a sua invalidade, os tribunais, obrigando-os a
executarem-no? Ou, por outras palavras, dado que nao seja lei,
substituira como preceito operativo, tal qual se o fosse? Seria
subverter de fato o que em teoria se estabeleceu; e o absurdo é tal,
logo a primeira vista, que poderiamos a nos de insistir.
Examinemo-lo, todavia, mais a fito. Consiste especificamente a
alcada e a missdo do Poder Judiciario em declarar a lei. Mas os
que lhe adaptam as prescricbes aos casos particulares, hado de,
forcosamente, explana-la e interpreta-la. Se duas leis se
contrariam, aos tribunais incumbe definir-lhes o alcance respectivo.
Estando uma lei em antagonismo com a Constituicdo e aplicando-
se a espécie a Constituicao e a lei, de modo que o tribunal tenha
de resolver a lide em conformidade com a lei, desatendendo a
Constituicdo, ou de acordo com a Constituicdo, rejeitando a lei,
inevitavel sera eleger, dentre os dois preceitos opostos, o que
dominara o assunto. Isto é da esséncia do dever judicial.

Se, pois, os tribunais ndo devem perder de vista a Constituicéo, e
se a Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario do Poder
Legislativo, a Constituicao e nao a lei ordinaria ha de reger o caso,
a que ambas dizem respeito. Destarte, os que impugnaram o
principio de que a Constituicdo se deve considerar, em juizo, como
lei predominante, hdo de ser reduzidos a necessidade de sustentar
que os tribunais devem cerrar os olhos a Constituicao, e enxergar a
lei s6. Tal doutrina aluiria os fundamentos de todas as
Constituicbes escritas. E equivaleria a estabelecer que um ato, de
todo em todo invalido segundo os principios e a teoria do nosso
Governo, €, contudo, inteiramente obrigatério na realidade.
Equivaleria a estabelecer que, se a legislatura praticar o ato que
Ihe esta explicitamente vedado, o ato, ndo obstante a proibigédo
expressa, sera praticamente eficaz.

(MARSHAL apud CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 64-65).

A Franca forneceu, provavelmente, o exemplo mais influente da superagao
deste dogma. A Revolucao francesa havia proclamado o ideal da rigida separacao
dos poderes, em oposi¢gdo a doutrina americana de checks and balances. Na
realizacao de tal ideal, os tribunais Judiciarios eram proibidos de interferir na
atividade legislativa ou administrativa. Pouco a pouco, no entanto, um 6rgao da

administracdo, o Conseil d’Etat, foi assumindo esse papel, adotando os
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procedimentos e conquistando grau de independéncia tipico de verdadeiro tribunal
Judiciario. (CAPPELLETTI, 1993, p.48).

Quanto ao argumento da falta de legitimidade democratica dos juizes,

este constitui o desafio maior e sera abordado em tépico especifico. No entanto:

a experiéncia constitucional de varios Estados tem apontado para o
fato de que o Estado Democratico de Direito ndo pode funcionar nem
realizar seus valores fundamentais sem uma justica constitucional,
de modo que, guardadas as peculiaridades destes paises, a justica
constitucional deve ser considerada como uma condigdo de
possibilidade do Estado Democratico de Direito. (CUNHA JUNIOR,
2007a, p.42).

Mesmo a Franca, que tradicionalmente resiste a idéia de controle
jurisdicional da constitucionalidade tem transformado o Conseil Constitutionnel num
Tribunal Constitucional, ao tempo que a doutrina tem pugnado pela extensdo do
controle aos tribunais comuns, numa aproximagcdo do modelo americano difuso-
incidental. Mesmo na Inglaterra, se fala em criar um Tribunal Constitucional.
(CUNHA JUNIOR, 2007a, p.43).

A idéia de soberania do Legislativo, em razdo da representatividade
popular, e da Separagao de Poderes, com a submissao do Judiciario
a lei, cedeu espacgo para o novo paradigma do Estado Democratico
de Direito, que se assenta num regime democratico e na garantia dos
Direitos Fundamentais, onde a justica Constitucional é nota
essencial. Com efeito, a soberania do Legislativo foi substituida pela
soberania e supremacia da Constituicdo, em face da qual o Poder
Legislativo é um Poder Constituido e vinculado pelas normas
constitucionais, e o dogma da Separagdo de Poderes foi superado
pela prevaléncia dos Direitos Fundamentais ante o Estado. [...] de tal
modo que as Constituicbes contemporaneas imunizam-se contra as
proprias maiorias, quando estas nao estdo a servigo da realizagao
dos Direitos Fundamentais ou tendem a sufocar as minorias. Nesse
particular, vale o registro da ‘crise’ pela qual passa o sistema
representativo, onde a maioria parlamentar, em regra, nao
corresponde a vontade popular, uma vez que a representagio
politica nao mais se presta com efetivo instrumento de representagao
dos interesses da populacédo, circunstancia que vem fortalecendo a
descoberta de n ovos instrumentos de representagao popular. Neste
cenario de crise do sistema representativo, ainda mais agravado pela
busca incessante, por outros caminhos legitimos, de pressdo ao
governo, torna-se cada vez mais necessario o reconhecimento da
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jurisdicao constitucional como remeédio eficiente contra as maiorias
(CUNHA JUNIOR, 2007a, p.43).

2.5 A Criatividade das Cortes Constitucionais

Cappelletti informa que do ponto de vista de sua estrutura e organizacgao,
as cortes superiores tradicionais dos paises de Civil Law — especialmente, mas nao
apenas, no Continente europeu — sao profundamente diversas dos tribunais
superiores dos paises de Common Law. Elas nao tém a estrutura unitaria e
compacta de um tribunal de nove juizes (como as Cortes Supremas dos Estados
Unidos e do Canada) ou de sete (como a Corte Suprema do Estado da California).
(CAPPELLETTI, 1993, p.116).

Para ele, a estrutura mais diluida dos tribunais, o grande numero de
decisoes irrelevantes, o tipo de magistrados mais andénimos e dirigidos para a rotina,
a falta do Stare decisis, fazem com que a auctoritas da jurisprudéncia seja menor,
nos paises de Civil Law do que nos de Common Law. (CAPPELLETTI, 1993, p.122).

Outra diferenca fundamental que seria outra causa da maior autoridade
do juiz do Common Law, em relagao ao do Civil Law seria a propria concepg¢ao do
Direito. Nos paises de Civil Law, tende-se a identificar o direito com a lei. Nos paises
de Common Law, pelo contrario, o direito legislativo € visto em certo sentido como
fonte excepcional do direito. Em face da lacuna, o juiz daqueles paises sabe que
sempre ha, para além da lei, o Common Law, ou seja, o direito desenvolvido pelos
proprios juizes. (CAPPELLETTI, 1993, p.122).

Entretanto, apesar das diferencas entre os sistemas de Civil Law e
Common Law, Cappelletti conclui que o fendbmeno da criagédo judiciaria do Direito
nao € de tal forma diferente, em uma e outra das duas maiores familias juridicas.
Sua afirmacgao decorre da analise da jurisprudéncia da Suprema Corte Americana e
de Cortes Constitucionais Européias, a partir da classificacdo desenvolvida nos
Estados Unidos da América, segundo ele, o mais criativo dos paises de common
Law em matéria de jurisdigdo constitucional. (CAPPELLETTI, 1993, p.127).

Para o primeiro modelo, “puramente interpretativo”, a tarefa da

jurisprudéncia constitucional € “a aplicagao de normas concretamente derivadas do
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texto escrito da Constituicdo. Sempre teve eminentes sustentadores, embora nao se
possa afirmar que tenha sido o mais seguido pela Supreme Court. (CAPPELLETTI,
1993, p.127).

O segundo, denominado, “nao interpretativo”, pelo contrario, exerce maior
grau de criatividade, supera a mera linguagem da Constituicdo, considera a
Constituigdo como documento vivo, invocando, por vezes, até principios de bom
governo e de justica natural, bem como os direitos do homem, para limitar a
autoridade legislativa, prescinde dos termos literais e inclusive da propria existéncia
de Constituicdo escrita. (CAPPELLETTI, 1993, p.127).

Cappelletti conclui que a jurisprudéncia das novas cortes constitucionais
(e também a da Corte de Justica da Comunidade Européia) inclina-se para este
segundo modelo, com a sua criatividade mais acentuada. Caracteriza tal
jurisprudéncia em nivel igual, sendo ainda maior, do que a da Corte Suprema
americana. A titulo de exemplo, recorda como até o Conseil Constitutionnel francés
— talvez o menos aguerrido dos novos tribunais constitucionais da Europa — n&o
hesitou em se arrogar o poder de controlar a conformidade da lei a “principes
généraux” nao escritos, vagamente decorrentes das Magnae Chartae da histéria
constitucional francesa e de uma ainda mais vaga “tradition républicaine”. Evolug¢des
semelhantes, diz Cappelletti sdo conhecidas universalmente também na
jurisprudéncia da Corte de Justica da Comunidade, especialmente no dominio dos
Direitos Fundamentais. (CAPPELLETTI, 1993, p.128).

Sobre a expansdo da atuagao da jurisdicdo constitucional em ambito
internacional, Agra a atribui ao processo de democratizagdo da América Latina, e ao
papel desempenhado pelas cortes internacionais. Afirma que esse tipo de decisao
constantemente se orienta pela recuperagao de vetores éticos da politica, como o
principio da moralidade, do interesse publico, de modo a assegurar a

substancializagdo da seara politica. (AGRA, 2005, p. 96).

Ressalta que embora mais freqlente nos Estados Unidos, ocorre na
Europa e também no Brasil, como no caso da obrigagdo de verticalizagdo das
coligagbes na eleicdo de 2002. Relembra que na Alemanha, ha varios
posicionamentos do Tribunal Constitucional assegurando a concretizagdo dos
Direitos Fundamentais; na Espanha, além das firmes decisées de seu Tribunal

Constitucional, menciona o caso do pedido de extradicdo de Pinochet; na Italia, a
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campanha promovida nos anos noventa contra a corrupgao politica e a mafia; na

Franca, as decisdes de combate aos desmandos politicos. (AGRA, 2005, p. 96).

Sobre a criatividade das Cortes Constitucionais, ha que se revisitar a
célebre classificacdo de sua fungdo como legislador negativo, no dizer de Kelsen,
para quem o Judiciario aplica o Direito e o seu espaco de atuacio € o da subsungao
formal, ndo havendo espago criativo. Ou de sua classificagdo como legislador
positivo, dada a ampliacao de seu espaco de conformacao e criagao do Direito “Com
o desenvolvimento da Jurisdicdo Constitucional, o judiciario passa a trabalhar com
uma margem de liberdade maior, atuando ndo apenas como legislador negativo,
mas freqliientemente como positivo para cumprir o conteudo das normas contidas na
Carta Magna, ou até mesmo, criando estruturas normativas n&o-existentes no
ordenamento juridico. (AGRA, 2005, p. 89).

Para Cunha Junior (2007b), essa distincdo se funda no critério
equivocado de que so o Legislador criaria Direito. O Judiciario cria Direito, sim. E ao
fazé-lo, ndo o faz atuando como legislador, mas, como Judiciario. Porque, como
demonstra a Hermenéutica, interpretar e aplicar o Direito ndo €& operacdo de
subsuncdo como quis Kelsen, em sua Teoria Pura. Interpretar e aplicar o Direito
implicara sempre numa acgao criativa do intérprete. A norma sera o resultado da
interpretacdo apdés a confluéncia entre texto e realidade, como elucidou Mdller.
Portanto, o problema ndao estd em aceitar a criatividade da interpretacao
jurisdicional, pois esta é inexoravel a linguagem e a compreensao, como tem
demonstrado a hermenéutica. O problema reside em verificar a legitimidade de um
Poder nao representativo para criar Direito, inclusive em questdes politicas, em um

regime Democratico.
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3 A LEGITIMIDADE DA FUNGAO POLITICA DO PODER JUDICIARIO NA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Diante da esgotabilidade dos postulados positivistas, a atuagdo do Poder
Judiciario deixou de ser vista como uma operagao silogistica para, em razdo da
necessidade pos-guerras de protecdo dos Direitos Fundamentais da deliberagao da
maioria e da necessidade de efetivacdo dos direitos prometidos pelo Estado de Bem
Estar, se tornar uma atuacao criativa, prospectiva e politica, ainda que resista a se
denominar assim. Neste contexto, surge o questionamento da legitimidade de um
Poder nao representativo para criar Direito, inclusive em questdes politicas, em um
regime Democratico. Para ultrapassar este problema ha que se compreender o

conceito de legitimidade diante das inumeras concepg¢des de Democracia.

3.1 Definicao de Legitimidade Democratica

Agra esclarece que o conceito de legitimidade apresenta relagao direta e
inegavel com o poder, trata-se mesmo de uma justificativa para sua utilizagdo. Para
David Beethan, “o poder indica prerrogativa de que um cidadao dispde para produzir
os efeitos por ele desejados no meio que o cerca e no lugar previsto para sua
realizacéo”. (BEETHAN apud AGRA, 2005, p. 149).

Para o Direito, expressdo do Poder politico que ordena a obediéncia, o
exame da legitimidade é crucial. Os comandos normativos podem ser obedecidos
por seus destinatarios pelo uso da forga, ou porque compreendidos como legitimos.
A legitimidade é fundamento do Direito e do préprio Estado Democratico de Direito,
cuja caracteristica € a isonomia, ou igualdade diante da lei. Agra esclarece que a
busca pela legitimidade significa aprimorar a justificacdo dos postulados normativos,

com formacgao de niveis de consenso na sociedade. (AGRA, 2005, p. 149).

“Se o conceito de legitimidade € um conceito juridico-formal, ou seja,
considera-se o que determinado esta na Lei, a legitimidade, pelo
contrario, € um conceito sociolégico-politico, interessando-lhe valores
e ideais do grupos, ou seja, legitimo € aquele poder que, mesmo a
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margem da Lei, se exerce atendendo aos interesses da sociedade
para a qual se destina”. (DANTAS apud AGRA, 2005, p. 150).

Ao longo da historia existiram varios substratos de legitimidade. O
primado teocratico, amplamente utilizado outrora, mostra-se de dificil aceitacdo na
sociedade secular contemporanea. A vertente positivista de legitimidade, fundada no
principio da legalidade também ndo se mostra mais satisfatoria, haja vista a
auséncia de referencial ontolégico que possa direcionar os seus enunciados. O
recurso ao uso da forga bruta ndo é aceitavel no atual estagio de evolugao das
orientagdes éticas das sociedades pds-guerras; ademais, sua propria eficiéncia é
contestavel, visto que, na debilidade de seu uso, a eficacia do sistema juridico tende
ao ocaso. (AGRA, 2005, p. 150).

Bobbio definiu legitimidade como “um atributo do Estado, que consiste na
presenca, em uma parcela significativa da populacdo, de um grau de consenso
capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forga, a

nao ser em casos esporadicos". (BOBBIO, 2008, vol. I, p. 675).

José Eduardo Farias adverte que apds a Revolugao Industrial, o problema
da legitimac&o passa a ser visto como uma questdo de reconhecimento de pautas.
Para tornar-se legitimo, o poder depende de uma explicita aprovagao popular obtida
por procedimentos formais, porém, resultado de um acordo em torno de valores
delineados como modelo de uma comunidade. (FARIA apud AGRA, 2005).

A legitimidade positivista € um exemplo de legitimagao auto-referente,
obtida por intermédio de uma justificagdo racional, centrada em estruturas logicas e
alheias a elementos faticos. Cada decisdo judicial deve ser motivada em

mandamentos normativos, que garante a legitimagao das decisoes.

Com o monopdlio da produgdo de normas juridicas, a ascensao da
lei e a positivagao do direito, a legitimidade faz-se legitimacao, o que
significa transferir a questdo de fundamento para uma agao
legitimadora por parte do Estado e do ordenamento em geral; a
legitimidade deixa de reportar-se a conteudos externos e o poder
juridico-politico, embora de forma mais ou menos velada por uma
retdrica tradicional e aparentemente conteudista, pode ter pretensoes
a uma auto-legitimacao. Esse esvaziamento de conteudo oferece o
perigo de propiciar a constituicdo da estrutura-cebola, na analogia de
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Hannah Arendt, a estrutura caracteristica do totalitarismo.
(ADEODATO, apud AGRA, 2005, p. 151).

Para as teorias legitimantes da atuagdo dos Poderes Politicos em
Estados Democraticos, talvez o principio mais celebrado seja o da Soberania
Popular, em suas varias acepg¢des. Em sintese, o conceito da soberania popular
expde que a legitimidade do poder provém do povo. Todavia, o conceito de povo e
as formas como este expressa a sua soberania, sdo controversas na doutrina.
(AGRA, 2005, p. 153).

Canotilho afirma que apenas o principio da soberania popular, em que
todo o poder vem do povo, garantida igual participacdo na formacédo da vontade
popular, fundamenta a origem do poder, no que assegura "a legitimidade de uma
ordem de dominio e da legitimagado do exercicio do poder politico". (CANOTILHO
apud AGRA, 2005, p. 153).

Agra esclarece que o consenso em torno da fundamentabilidade da
soberania popular advém do fortalecimento do regime democratico, reconhecido
como forma de organizagdo politica mais avangada, complexa e estavel ja
desenvolvida. Neste regime, embora o processo de determinagado das decisdes seja
dificil, uma vez realizado, sua estabilidade € mais sélida que as demais formas de
organizagao politica porque foram os proprios destinatarios que criaram as normas

que irdo reger o funcionamento da sociedade. (AGRA, 2005, p. 155).

A concepc¢ao de soberania popular, de acordo com David Beethan, traz
duas implicagbes para a legitimagédo das Constituicbes modernas: primeiro, que os
textos constitucionais devem estruturar o processo de representacao popular,
mesmo que seja em monarquias hereditarias, teocraticas ou baseadas em doutrinas
seculares; segundo, que tenham sido de alguma maneira aprovados, seja através de
plebiscito, do Poder Constituinte, mobilizagdo de massas, dentre outros. (AGRA,
2005, p. 156).

Peter Haberle, também defende a soberania popular. Mas, adverte que o
povo ndo é um dado quantitativo. Ele assevera a especificidade da legitimidade da
jurisdicao constitucional, que se realiza mediante um processo publico de mediacéo,
através da realizagdo dos Direitos Fundamentais. Nesse processo publico, a

soberania popular exerce fungdo importante num espago publico e pluralista de
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debates. A opinido publica passa a representar a soberania popular sem vinculagao
restrita com o processo de escolha de representantes populares e manifesta-se no
cotidiano das sociedades. (AGRA, 2005, p. 156).

No Estado constitucional-democratico coloca-se, uma vez mais, a
questao da legitimagado sob uma perspectiva democratica (da Teoria
da Democracia). A Ciéncia do Direito Constitucional, as Ciéncias da
realidade, os cidaddos e os grupos em geral ndo dispdem de uma
legitimacdo democratica para a interpretacdo da Constituicdo em
sentido estrito. Todavia, a democracia nao se desenvolve apenas no
contexto de delegacdo de responsabilidade formal do Povo para os
6rgaos estatais (legitimacdo mediante eleicbes), até o ultimo
intérprete formalmente competente, a Corte Constitucional. Numa
sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio de formas
refinadas de mediagao do processo publico e pluralista da politica e
da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizagdo dos
Direitos Fundamentais (Grundrechtsverwirklichung), tema muitas
vezes referido sob a epigrafe do "aspecto democratico" dos Direitos
Fundamentais. Democracia desenvolve-se mediante a controvérsia
sobre alternativas, sobre possibilidades e sobre necessidades da
realidade e também o "concerto" cientifico sobre questdes
constitucionais, nas quais ndo pode haver interrupcdo e nas quais
ndo existe e nem deve existir dirigente. (HABERLE, 1997, pp. 36-37).

Quanto a soberania popular e a legitimidade democratica que dela se
extrai, Zippelius considera que o conceito de legitimidade nao coincide simplesmente
com a vontade da maioria. Ele ressalta a necessidade de se instituir mecanismos
institucionais e processuais aptos a constru¢do de um resultado o mais condizente
possivel com a formagao de forte consenso popular, em um processo dialégico com
a opinido publica. (AGRA, 2005, p. 153).

A formula classica da legitimagdo democratica, oriunda do principio da
soberania popular, é a da representatividade, tanto que chega a se confundir a
representacdo com o conceito de democracia. O que é visivel em acepcgdes de
democracia que tendem a identifica-la com os procedimentos formais que

assegurem a representatividade, e, deste modo, a emanacgao da soberania popular.

Tocqueville concorda com a relevancia do principio majoritario, que € o
standard de producédo do arcabougo normativo infraconstitucional. O que ndo quer
dizer que sua atuacdo ndo possa ser restrita por dispositivos previamente

determinados, sob pena de se criar uma tirania da maioria. (AGRA, 2005, p. 158).
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Eu considero vazia e detestavel esta maxima: que em matéria de
governo a maioria de um povo ha o direito de fazer tudo; todavia
considero a vontade da maioria da populagdo como a origem de
todos os poderes. Estou talvez com contradicdo a mim mesmo?
Existe uma lei geral que foi feita, ou pelo menos adotada, nao
apenas pela maioria deste ou daquele povo, mas pela maioria de
todos os homens. Esta lei é a justica. A justica é logo o limite do
direito de cada povo. (TOCQUEVILLE apud AGRA, 2005, p. 158).

A relacdo entre a soberania popular consubstanciada no principio
majoritario e a obrigacdo de guarda dos Direitos Fundamentais pelo Poder
Judiciario, é de tens&o. Os Direitos Fundamentais surgem como pauta substantiva
que restringe o ambito de deliberacdo da maioria. Entretanto, ha que se recordar
que os proprios Direitos Fundamentais emanam também da soberania popular

constituinte. Vital Moreira bem esclarece essa circunstancia:

A relagdo do principio da maioria com o principio da
constitucionalidade é essencialmente ambivalente. Por um lado, o
principio da inconstitucionalidade €, obviamente, um limite do
principio da maioria, isto € da maioria legiferante ordinaria; por outro
lado, porém, o principio da constitucionalidade também é ele mesmo
expressao do principio da maioria, ou seja, da maioria fundante e
constituinte da comunidade politica. Dai que a fungdo da jurisdigdo
constitucional de fazer prevalecer a Constituicdo contra a maioria
legiferante arranca essencialmente da consideracado de que a justica
constitucional visa adjudicar o conflito entre duas legitimidades, de
um lado, a legitimidade prioritaria da lei fundamental e, do outro lado,
a legitimidade derivada do legislador ordinario. (VITAL MOREIRA,
1995, pp. 192-193).

Segundo Agra, o principio majoritario deve se subordinar ao da soberania
popular cristalizado nas normas constitucionais porque o grau de legitimidade
auferido pelo Poder Constituinte é muito mais intenso do que a justificacdo
proporcionada pelo principio majoritario que ampara a formacéo das leis ordinarias,

haja vista as circunstancias cambiantes que as ensejam. (AGRA, 2005, p. 159).

O principio da soberania popular e a regra da democracia majoritaria ha
que ser vista com cuidado. Stuart Mill defende que a maioria ndo pode anular as
possibilidades de diferenca, j4 que s&o essas diferengas que proporcionam o
progresso. Para ele, a falta de uma protecdo as minorias € um dos fatores que
provocam a decadéncia de um Estado. (AGRA, 2005, p. 159).
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Ultrapassada a proposta positivista de legitimidade, centrada na
legalidade, a doutrina desenvolve novas propostas tedricas. Simplificadamente,
estas teorias podem ser organizadas em dois grupos: as procedimentalistas e as
substancialistas. Na vertente procedimentalista, a legitimidade do Direito se extrai de
procedimentos racionais, previamente estabelecidos, que prescindem de qualquer
conteudo. O procedimento regulamenta a forma em que se dara a o processo de
decisdo, sem a formulacdo de diretrizes que condicionem seu resultado. As teses
procedimentalistas sdo também tipos de legitimagdo auto-referente, em que a
legitimidade é obtida pelo cumprimento das etapas previstas pelo proprio sistema
juridico. Sao exemplos desta vertente, Weber, Luhmann e Habermas, apesar da
diferenca de suas teorias. Assim, Luhmann precisa seu conceito: "Pode definir-se a
legitimidade como uma disposigdo generalizada para aceitar decisées de conteudo
ainda nao definido, dentro de certos limites de tolerancia". (AGRA, 2005, p. 152).

Distintamente, a vertente substancialista fixa a legitimidade no
atendimento a certos conteudos materiais, que podem, ou ndo, ser externos ao
sistema juridico. Nesta linha, Ronald Dworkin defende que o substrato de
legitimidade que melhor garante o cumprimento das disposicbes contidas no
ordenamento juridico se baseia na "comunidade moral de principios", que
transcende ao conteudo das normas juridicas para encontrar amparo na seara
moral. A justificativa de coergao dos érgéos estatais é feita com base nas obrigacdes

morais tomadas pelos proprios cidadaos. (AGRA, 2005, p. 152-153).

Mduller posiciona-se contra a tese de que a legitimidade decorre de
vetores suprapositivos e representa uma corregdo do Direito. Em sua teoria, os

conceito de legitimidade e legalidade estdo imbricados:

"Na definicdo mais avangada, legitimidade significa o seguinte: a
acao formalmente legal de modo adicional (a) € compativel com as
regulamentagdes centrais do direito positivo (os textos das normas)
da Constitui¢cao (forma de Estado, objetivos do Estado, garantias dos
Direitos Fundamentais, sistema de Estado de Direito); e (b) pode-se
continuar discutindo abertamente e sem restricbes por parte do
Estado sobre a questao de sua legitimidade ou ilegitimidade, mesmo
se a decisao formal (ato administrativo, texto legal, sentenga judicial
— no caso em epigrafe: alteragdo da Constituicdo) ja tiver sido
tomada". (MULLER apud AGRA, 2005, p. 153-154).
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3.1.2 Legitimidade de Origem e Legitimidade de Exercicio

Agra distingue entre legitimidade de origem e de exercicio. Ele se refere
ao 6rgao de jurisdigdo constitucional, mas; em vista da criatividade judiciaria e o
conteudo politico das decisbes mesmo fora da jurisdicdo constitucional, mas, em
toda prestacgao jurisdicional, premissa deste trabalho; cabe estender os conceitos de

legitimidade de origem e de exercicio a todos os 6rgéos da jurisdigao.

A legitimidade de origem vincula-se a forma como é composto o 6rgédo de
poder e a permanéncia de seus membros no cargo, no caso o0 6rgao responsavel
pela jurisdigdo. Quanto mais plural for a sua forma de escolha, maior sera a
legitimidade de origem. Ja a legitimidade de exercicio reside no fato de que as
decisdes devem ser tomadas de acordo com procedimentos juridicos fundados no
texto constitucional. Neste caso, a medida que o Poder Judiciario assegura o
cumprimento dos dispositivos da Carta Magna, principalmente dos Direitos
Fundamentais, sedimenta-se no inconsciente dos cidaddos a simbologia de sua
eficacia, aumentando seu respaldo na sociedade. Trata-se de uma legitimidade
popular ndo-aferida pelos mecanismos tradicionais da democracia participativa, mas
que nem por isso detém menos relevancia, haja vista seu carater teleologico do

garantir as expectativas da populagao. (AGRA, 2005, p. 147).

3.2 A Legitimidade Democratica da Jurisdigcdao Constitucional

Para Robert G. Neumann, o que caracteriza a democracia nao é€,
propriamente, a intervengcdo do povo na feitura das leis, mas, sim, o respeito aos
Direitos Fundamentais da pessoa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder
Judiciario. (NEUMANN apud CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 44).

Para Cunha Junior, a legitimidade da Justica Constitucional repousa na
extraordinaria capacidade que ela tem de harmonizar os valores do Estado
Democratico — consubstanciados no governo da maioria — e os valores do Estado de
Direito — consolidados na supremacia da Constituicdo e na defesa dos Direitos

Fundamentais —, de tal sorte que ndo s6 a maioria, mas também as minorias
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passam a merecer a protecdo no ambito do estado Democratico de Direito. Percebe-
se no autor a adesdo a legitimacdo substantiva, pela realizagdo dos Direitos
Fundamentais. No entanto, acrescenta que essa legitimidade também reside na
consisténcia das decisbes do Poder Judiciario, que devem ser fundamentadas e
tornadas publicas. Nao sem razao, ja dizia Ruy Barbosa, que “a majestade dos
Tribunais se assenta na estima publica”. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 44 e 48).

Visto que a concretizagdo dos Direitos Fundamentais, a harmonizagao
dos valores constitucionais, a supremacia da Constituicao e a inser¢cao das minorias,
sdo obrigagdes do Judiciario que o legitimam substantiva e teleologicamente, porém,
realizadas por meio de uma decisao que deve ser fundamentada e que é dirigida a
uma comunidade que deve se identificar como destinataria e autora destes valores,
a analise discursiva destas decisdes € imperiosa. A Justica Constitucional, ao fazer
da Constituigdo o elemento de referéncia vinculante e obrigatério de todos os
Poderes, grupos e cidadaos, é capaz de gerar consenso, ou, se hao este, de inspirar
respeito aos valores por ela acolhidos. Neste ponto, inumeras teorias
argumentativas tém surgido para demonstrar o viés da legitimidade discursiva das
decisdes judiciais. A maioria delas, a exemplo de Perelman (1998), pende para uma
analise procedimentalista do discurso juridico, ou, em sentido mais amplo, da prépria
democracia, a exemplo de Habermas (2003); embora algumas reconhegam que ha
pontos substantivos de partida, a exemplo da pretensdo de corregcdo de Alexy
(2007).

Outro eixo de anadlise da legitimidade democratica da jurisdigao
constitucional, inaugurado por Peter Haberle, € o da participagdo na interpretagcéo
desta. Cunha Junior explica que, para esta vertente, o processo judicial que se
instaura para o exercicio da jurisdigdo constitucional torna-se um instrumento de

participacao politica e exercicio permanente da cidadania.

“O processo constitucional torna-se parte do direito de participagéo
politica democratica onde todas as poténcias publicas, todos os
cidadao e grupos, participantes materiais do processo social, estao
envolvidos de tal modo que a interpretagédo constitucional €, a um so6
tempo, elemento resultante da sociedade aberta de intérpretes e
elemento formador dessa mesma sociedade”. (CUNHA JUNIOR,
2007a, p. 48).
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Para Haberle, a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democratica, portanto, com a participacdo das poténcias
publicas, do cidadao ativo, bem como, dos experts e pessoas interessadas da
sociedade pluralista. A consequéncia de sua teoria € a abertura do processo de

jurisdi¢cao constitucional a comunidade de intérpretes.

“Uma Constituicdo que estrutura ndo apenas o Estado em sentido
estrito, mas também a propria esfera publica, dispondo sobre a
organizagdo da vida da prépria sociedade e, diretamente, sobre
setores da vida privada, ndo pode tratar as forgas sociais e privadas
como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto
sujeitos”. (HABERLE, 2002, p. 33)

Para ele, embora estes intérpretes ndo tenham legitimagao
representativa, isto n&o lhes retira a legitimidade. Embora o eixo de legitimagao de
Haberle seja o da participagdo no processo jurisdicional, para ele, esta participagéao,
€ meio de se interpretar a Constituicdo e realizar os Direitos Fundamentais. Diz
Haberle que Democracia nao se exerce somente por representacdo, mas, numa
sociedade aberta, principalmente, pela realizacdo dos Direitos Fundamentais e pela
interpretacédo pluralista da Constituicdo. Defende a substituicdo do conceito de
‘democracia do povo’, fundada na soberania popular, pelo de ‘democracia do
cidadao’, fundada nos Direitos Fundamentais. Destarte, o pluralismo dos Direitos

Fundamentais converte-se no cerne da Constituicado Democratica.

Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo
da Constituicdo. O direito processual constitucional torna-se parte do
direito de participacdo democratica. A interpretacdo constitucional
realizada pelos juizes pode-se tornar, correspondentemente, mais
elastica e ampliativa sem que se deva ou possa chegar a uma
identidade de posi¢cdes com a interpretagcao do legislador. Igualmente
flexivel ha de ser a aplicagao do direito processual constitucional pela
Corte Constitucional, tendo em vista a questao juridico-material e as
partes materialmente afetadas. (...) Em resumo, uma otima
conformacgao legislativa e o refinamento interpretativo do direito
constitucional processual constituem as condicbes basicas para
assegurar a pretendida legitimacdo da jurisdicdo constitucional no
contexto de uma teoria de Democracia. (HABERLE, 2002, p. 48-49)
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Para aqueles que entendem que a fungao da jurisdicdo constitucional, e a
fonte de sua legitimidade, é a guarda dos valores ou Direitos Fundamentais, a justica
constitucional tem desempenhado, para além de uma fungdo de controle, uma
formidavel fungdo legitimadora de carater educativo e pedagdgico. Para Rudolf
Smend e sua teoria da integragao, para quem a pratica da Justica Constitucional tem
produzido um resultado historicamente positivo, eis que vem reforcando os
fundamentos da Lei Maior e tem servido de peca essencial para a educagao politica
dos cidadaos. Além de, segundo Garcia de Enterria, ser a possibilidade unica e
legitima de defesa dos valores supremos de uma sociedade. (CUNHA JUNIOR,
2007a, p. 54).

Agra questiona quais seriam os limites para o exercicio de decisbes
judiciais que contrariam o posicionamento dos agentes politicos. Aponta como
limites o principio majoritario e o da supralegalidade constitucional — ambos
construidos a partir do principio da soberania popular, sendo que o segundo ostenta
um valor mais densificado por ser oriundo do Poder Constituinte. Motivo pelo qual
prevaleceria sempre que o principio majoritario afrontasse a Constituicdo. (AGRA,
2005, p. 109-110).

Kelsen associava a jurisdicdo constitucional a democracia, enquanto
regime de protecdo e defesa dos direitos das minorias. Na conferéncia proferida
perante a Associagado dos Professores de Direito Publico alemaes, o jusfilésofo da
escola de Viena apontou a importancia e defendeu o papel da jurisdicdo

constitucional num sistema democratico, notadamente na defesa das minorias:

Contra as muitas censuras que se fazem ao sistema democratico —
muitas delas corretas e adequadas -, nao ha melhor defesa senéao a
da instituicdo de garantias que assegurem a plena legitimidade do
exercicio das fungdes do Estado. Na medida em que a amplia o
processo de democratizacdo, deve-se desenvolver também o
sistema de controle. E dessa perspectiva que se deve avaliar aqui a
jurisdicao constitucional. Se a jurisdigdo constitucional assegura um
processo escorreito de elaboragédo legislativa, inclusive no que se
refere ao conteudo da lei, entdo ela desempenha uma importante
funcdo na protecdo da minoria contra os avangos da maioria, cuja
predominancia somente ha de ser aceita e tolerada se exercida
dentro do quadro de legalidade. A exigéncia de um quantum
qualificado para a mudanga da Constituicao traduz a idéia de que
determinadas questbes fundamentais devem ser decididas com a
participacao da minoria. A maioria simples nao tem o direito de impor
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a sua vontade - pelo menos em algumas questoes - a minoria. Nesse
ponto, apenas mediante a aprovacdo de uma lei inconstitucional
poderia a maioria afetar os interesses da minoria constitucionalmente
protegidos. Por isso, a minoria, qualquer que seja a sua natureza -
de classe, de nacionalidade ou de religido - tem um interesse
eminente na constitucionalidade da lei.

Isto se aplica, sobretudo em caso de mudanca das relacbes entre
maioria € minoria, se uma eventual maioria passa a ser minoria, mas
ainda suficientemente forte para obstar uma decisdo qualificada
relativa a reforma constitucional. Se se considera que a esséncia da
democracia reside ndo no império absoluto da minoria, mas
exatamente no permanente compromisso entre maioria € minoria dos
grupos populares representados no Parlamento, entdo representa a
jurisdicdo constitucional um instrumento adequado para a
concretizagdo dessa idéia. A simples possibilidade de impugnacao
perante a Corte Constitucional parece configurar instrumento
adequado para preservar os interesses da minoria contra lesdes,
evitando a configuragdo de uma ditadura da maioria, que, tanto
quanto a ditadura da minoria, se revela perigosa para a paz social.
(KELSEN apud CUNHA JUNIOR, 2007, p. 55-56).

Cappelletti adverte que o incremento da funcdo do Poder Judiciario como
guardido e controlador dos poderes politicos do novo Estado, ndo é imune aos
riscos de perversao e abuso. Esclarece, entretanto, que ha semelhancga entre esses
riscos e os decorrentes de outras manifestacées do gigantismo estatal, de natureza
legislativa ou administrativa: riscos de autoritarismo, lentiddo e gravosidade, de
inacessibilidade, de irresponsabilidade, de inquisitoriedade policialesca. Que,
portanto, impdem o dever de vigilancia da sociedade, mas néo sao suficientes para
desautoriza-lo. (CAPPELLETTI, 1993, p.49).

Explicagcédo precisa sobre se a judicializacdo da politica acarreta danos a

democracia nos é dada por Luiz Werneck Vianna:

"De fato, a judicializacdo da politica e das relagbes sociais, se
significar a delegacdo da vontade do soberano a um corpo
especializado de peritos na interpretacdo dos direitos e a
"substituicdo" de um Estado benefactor por uma justi¢ca providencial
e de moldes assistencialistas, ndo sera propicia a formagdo de
homens livres e nem a construgcdo de uma democracia de cidadaos
ativos. Contudo, a mobilizacdo de uma sociedade para a defesa dos
seus interesses e direitos, em um contexto institucional em que as
minorias efetivas da populagdo sdo reduzidas, por uma estranha
alquimia eleitoral, em minorias parlamentares, ndo pode desconhecer
os recursos que lhe sdo disponiveis a fim de conquistar uma
democracia de cidaddaos. Do mesmo modo, uma vida associativa
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ainda incipiente, por décadas reprimida no seu nascedouro, ndo se
pode recusar a perceber as novas possibilidades, para a
reconstituicdo do tecido da sociabilidade, dos lugares institucionais
que lhe sdo facultados pelas novas vias de acesso a justica".
(WERNECK VIANNA, Luiz et alli, 1999, p. 43.).

A doutrina tem visto de forma distinta a fungdo politica do Poder
Judiciario. Procedimentalistas como J. Habermas e A. Garapon, temem as sombrias
previsbes de Tocqueville pelas quais a ampliagcdo do Direito, visivel tanto na
judicializagdo da politica e das relagdes sociais, quanto na positivagdo dos Direitos
Fundamentais, teria o "efeito de desestimular a face libertaria e reivindicatéria da
cidadania social". (TOCQUEVILLE apud VIANNA et al, 1999, p.23).

Nas palavras de Garapon, os magistrados e os membros do Ministério
Publico tém se tornado ‘Guardides das promessas’. “Em meio ao mundo laico dos
interesses e da legislagdo ordinaria, seriam os portadores das expectativas de
justica e dos ideais da filosofia que, ao longo da histéria do Ocidente, se teriam

naturalizado no campo do Direito”. (GARAPON apud VIANNA et al, 1999, p.23).

Tocqueville, segundo Vianna, registrou a possibilidade de que a igualdade
pudesse trazer perda a dimensado da liberdade. A igualdade somente seria positiva
quando acompanhada por uma cidadania ativa, cujas praticas levassem ao continuo
aperfeicoamento dos procedimentos democraticos, pelos quais o Direito deveria
zelar, abrindo a todos a possibilidade de intervencdo no processo de formagao da
vontade maijoritaria. Portanto, a efetivagéo judicial dos direitos sociais que nao pelos
meios politicos classicos, conduziria a uma cidadania passiva de clientes, em nada
propicia a uma cultura civica e as instituicbes da democracia. (VIANNA et al, 1999,
p.23).

3.3 O Ativismo Judicial Norte Americano

Segundo Agra, a principal influéncia para a elaboragdo da Constituigao

dos Estados Unidos de 1787 foi o republicanism que ele conceitua como:
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teoria politica que se alicerga na autonomia de vontade dos
cidadaos, fazendo parte de uma tradigcdo que privilegia o individuo
como parte intrinseca de uma coletividade, devendo ser a protegao
desse direito o objetivo premente dos entes estatais. (AGRA, 2005,
p.171).

Entretanto, adverte que o republicanism possui mais de uma vertente.
Segundo ele, a concepgdo republicana que vigorava no periodo da fundagdo dos
Estados Unidos n&o considerava como esséncia do Direito seu papel de
previsibilidade, o "rule of law". Para essa concepg¢ao, a principal finalidade da
Republica era garantir a autodeterminagdo dos cidadaos e, portanto, a legislagao
deveria propiciar a maior liberdade possivel aos cidadaos. Para os Republicanos, a
Constituigdo tem a fungcdo de garantir a liberdade individual e de limitar o poder
politico. (AGRA, 2005, p.171).

Conforme Agra, a teoria da Constituicao foi fundada sobre o principio da
soberania popular. Porém, ha duas concepgdes republicanas para este principio.
Para a concepgéo populista, o povo deve participar constantemente para legitimar
as decisbes de seus representantes, enquanto que a concepc¢ao classica possui
maior confianca nestes. Para a concepcao republicana populista a atuacdo da

Suprema Corte deve ser restrita a lei:

Se o Poder Judiciario ndo puder ser reduzido a uma mera maquina,
como um 6rgao técnico com a fungdo de aplicar o texto da lei, o
poder dos juizes, podera, de fato, segundo Jefferson, desviar-se da
I6gica democratica, tornando-se um poder improprio dentro de um
governo republicano. (CASALINI, apud AGRA, 2005, P. 173)

Ja a concepcéao republicana classica, defendida por John Adams, James
Madison dentre outros, assevera que o0 povo pode ser conduzido pela paixao
irracional, como a que legitimou o governo de Hitler ou o de Mussolini, guiado por
uma classe politica demagogica. Nessa concepgdo, a atuagao da Jurisdicéo
Constitucional pode divergir da vontade da maioria da populagdo, com a missao de
realizar os valores estabelecidos nos dispositivos constitucionais, que encerram a

maior expressao da soberania popular. (AGRA, 2005, p. 173). Explica Brunella:
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“A republica é sim o governo do povo, mas o povo ndo tem existéncia
se ndo em virtude de sua conformidade com a lei fundamental e com
os principios de justica — povo e nao mera "moltitudine" — existe
exclusivamente quando vontade e razdo convergem. Apenas nesse
sentido, rule of the people pode coincidir com rule of law e contrapor-
se a rule of men. Para manter a vontade dos governantes fiel aos
principios do governo da lei, Adams propde um sistema de check and
balances que é imaginado como um verdadeiro instrumento de
controle da paixdo, que deveria encarnar uma diregdo socialmente
nao danosa. (BRUNELLA apud AGRA, 2005, p. 173-174).

Para esta concepcéao, o papel da Suprema Corte é velar pela democracia
participativa. Quando o Poder Legislativo formular uma disposicdo normativa que
contrariar a autodeterminacao dos cidadaos, com a finalidade de atender interesses
de maiorias transitérias, deve a Corte Constitucional declarar a inconstitucionalidade
da norma para preservar a democracia participativa. A concepcédo republicana
classica € uma das fontes do ativismo judicial, em que se tenta compensar o
desnivel existente entre a idéia republicana e a realidade constitucional. “A intengao
do ativismo judicial, portanto, ndo é substituir o Poder Legislativo, mas garantir os
pressupostos necessarios para a realizagdo de uma democracia participativa, e que

esse poder possa seguir seus direcionamentos”. (AGRA, 2005, p. 174-175).

Na concepgao republicana que prevalece na Suprema Corte norte-
americana, a esfera de decisdes politicas e a sociedade civil tornam-se importante
instrumento de fortalecimento da cidadania. O desenvolvimento das relagdes sociais
orienta-se sobre o principio de igualdade, permitindo que toda a coletividade possa
participar de forma ativa das decisées politicas. E uma concepcdo que ultrapassa a
idéia de liberdade negativa, centrada em direitos que podem ser opostos as
arbitrariedades estatais (conceito da primeira dimensao dos direitos fundamentais);
mas um conceito de liberdade positiva, em que os cidaddaos devem participar das
decisdes politicas de modo ativo (quarta dimensdo dos direitos fundamentais). A
pratica dessa liberdade positiva € o que possibilita aos cidadaos formar uma
comunidade politica autbnoma, onde todos tenham o mesmo peso nas decisdes
judiciais. A finalidade principal da Jurisdicdo Constitucional para o republicanismo
classico é garantir a realizagdo das condi¢des procedimentais de participagéo
politica que legitimam a formagdo institucional da opinido publica, baseada na
autonomia dos cidadaos. (AGRA, 2005, p. 175).
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O ativismo judicial foi o resultado das demandas sociais, que exigiam a
criagcdo de uma sociedade mais justa e democratica, com a extensao da igualdade
politica para a social, principalmente com relagcdo as normas que apresentavam
discriminagdo racial. (AGRA, 2005, p. 177).

3.4 O Ativismo Judicial do Tribunal Constitucional Alemao

Em 1951, diante dos horrores perpetrados pelo nacional-socialismo
durante a Segunda Guerra Mundial, é criado o Tribunal Constitucional Alemao de
Karlsruhe, para preservar os Direitos Fundamentais e obrigar as maiorias
parlamentares a respeitarem o0os mandamentos constitucionais. Tal Tribunal
apresenta um grande alcance em suas decisdes, e configura-se como um dos
tribunais europeus que mais exercem influéncia na sociedade, ocupando o posto de

guardido dos mandamentos contidos na Constituicao. (AGRA, 2005, p. 178).

Ao Tribunal Constitucional alem&o, atribui-se fungé&o legislativa
concorrente, proporcionando alargamento das fun¢gées da magistratura. Dentre os
instrumentos normativos que amparam essa fungao, estdo as sentencas aditivas e
as de dupla pronuncia. Exemplo de maior atuagao das decisdes judiciais relativas a
Jurisdigado Constitucional ocorre quando ha uma declaracéo de inconstitucionalidade
e, em decorréncia das necessidades do caso concreto, tem o tribunal a prerrogativa

de regulamentar as situagdes transitorias.

O Tribunal alemao igualmente exerce atividade mais extensiva quando
atua na competéncia suplementar, considerando que essa nado é criada por
nenhuma norma juridica, mas advém ex facto, em que a omissao por parte do 6rgao
competente de realizar uma atividade prevista pela Constituicao preenche o requisito
para sua atuacdo. Essa concepg¢ao serve como um dos alicerces para a extensao de

incidéncia de suas decisoes.

Em sua decisdo de 14 de janeiro de 1981, afirmou o tribunal que o
legislador que com sua inércia tenha violado sua obrigagdo constitucional deve ser
compelido, por intermédio de uma decisdao conforme a Constituicdo, a restaurar a

supremacia da Lei Maior. Portanto, diante de uma inconstitucionalidade por omisséo,
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pode o legislador ser compelido, sob especificas circunstancias, a regulamentar de

novo modo determinada estrutura normativa. (AGRA, 2005, p. 179).

O Tribunal Constitucional concebe a Lei fundamental como uma estrutura
normativa que possui ligacédo com elementos éticos e axiolodgicos, estabelecendo em
decorréncia uma ordem concreta de valores, no que realiza uma interpretagao
construtiva com base nos dispositivos constitucionais, principalmente de carater
principioldgico. Este Tribunal densificou a forga normativa dos dispositivos da Carta
Magna através de reiterada jurisprudéncia fundamentada na hierarquizagdo dos
valores constitucionais. (AGRA, 2005, p. 179).

O Poder Legislativo é levado a respeitar a hierarquia dos valores
estabelecidos pela Jurisdicdo Constitucional em nome da unidade do ordenamento
juridico. O vetor utilizado para essa estruturagdo € o principio da razoabilidade.
Brunella sustenta que a hierarquizagao valorativa da Constituicdo realizada pela
jurisprudéncia constitucional alema sobre a base da Lei Fundamental pode resultar
em maior previsibilidade ou controlabilidade da crescente "politizacdo" do controle de
constitucionalidade. Acredita que a auséncia de uma expressa hierarquizagao
valorativa possa deixar a Jurisdicdo Constitucional sem parametros claros, o que
dificultaria sua atuacdo na concretizacdo dos Direitos Fundamentais e no

balanceamento da relacdo entre os poderes estabelecidos. (AGRA, 2005, p. 179).

Bastante significativa € a decisdo do Tribunal Constitucional alemao,
referindo-se ao artigo 20, paragrafo 3, da Grundgesetz (Lei Fundamental), no qual
declara de forma clara: "o Direito ndo se restringe apenas aos dispositivos legais.
Com relacdo as cominagdes normativas que estatuem o poder legal, pode existir,
em determinadas circunstancias, um plus de Direito que tem a sua fonte implicita no
ordenamento, surgindo de sua concepgao sistémica, ndo podendo ser elidida pela
lei escrita. A obrigacédo da jurisdicao é individualizar este plus e realiza-lo em suas
decisdes". (AGRA, 2005, p. 180).

Portinaro afirma, segundo Agra, que as decisbes do Tribunal
Constitucional alemado ao abrigar a teoria do "ordenamento objetivo de valores",
baseado em principios constitucionais, provoca duplice tendéncia: de um lado, a
"politizacdo das decisdes constitucionais", em que o Tribunal tem que intervir com
mais frequéncia na sociedade para garantir as normas programaticas da

Constitui¢cao; do outro, concomitantemente, provoca "jurisdicizagdo da politica", em
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que as decisdes politicas e as iniciativas legislativas sdo condicionadas ao
posicionamento do Tribunal Constitucional. (AGRA, 2005, p. 180-181).

Por causa desses posicionamentos, sao contundentes as criticas contra o
Tribunal Constitucional, com a alegagédo de que a jurisprudéncia de valores provoca
indeterminagdo no conteudo das decisbes judiciais. Habermas direciona contra a
jurisprudéncia baseada nos valores, praticada pelo Tribunal Federal alemao, uma
critica metodoldgica, no sentido de que ela confunde direito com valor. Ao confundir
esses dois vetores, ha um arrefecimento na racionalidade das decisbes desse
Tribunal, ja que o agir concreto dos cidadaos pode se dar por valores ou por normas,
e cada uma dessas opgdes acarreta um determinado sentido para a agdo. Explica

Habermas a diferenga entre norma e valor:

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através
de suas respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleolégico; em
segundo lugar, através da codificagdo binaria ou gradual de sua
pretensdo de validade; em terceiro lugar, através de sua
obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através dos
critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores
deve satisfazer. Por se distinguirem segundo essas qualidades
l6gicas, eles ndo podem ser aplicados da mesma maneira. (AGRA,
2005, p. 181).

Para Gisele Citadino, a jurisprudéncia de valores alema — que vai
influenciar o constitucionalismo portugués e espanhol e, por esta via, o brasileiro —
equipara principios e normas constitucionais a valores e, nesse sentido, defende a
idéia de que a Constituicdo, enquanto projeto, traduz uma identidade e historia
comuns, e também um compromisso com certos ideais compartilhados. (CITADINO,
2003, p.23).

No desenvolvimento de sua jurisprudéncia, o Tribunal Constitucional
alemao tém considerado alguns "conceitos-chave" para entender a Constituicao,
como igualdade, adequacgéo, tolerancia, bem-comum, standards altamente elasticos,
permitindo certa margem de discricionariedade para as decisbes da jurisdigao
constitucional. Essa discricionariedade n&o significa liberdade absoluta, pois as

sentengas tém que ser tomadas de forma razoavel, fundamentadas com argumentos
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l6gicos de acordo com o percurso normativo aferido no processo. (AGRA, 2005, p.
182).

Coerente com a concepcgao de que a Constituicdo representa uma ordem
objetiva de valores, o Tribunal Constitucional alemdo advoga que nao existe um
numerus clausus de dimensdes de tutela das prerrogativas dos cidad&aos, admitindo
uma "protecado dindmica dos direitos fundamentais" consoante o contexto histérico-
social. A Egrégia Corte alemd €& a responsavel pela aplicagdo e pelo
desenvolvimento de um grande numero de conceitos que nao foram explicitamente
mencionados no texto da Constituicdo. (AGRA, 2005, p. 183).

A critica material adverte que essa concepgédo provoca uma "tirania dos
juizes", em que eles passam a decidir o que € o Direito sem necessidade de
amparar seus pronunciamentos em instrumentos normativos. A jurisdigdo
constitucional passa a atuar de forma concorrente com o Poder Legislativo, sem a

legitimidade necessaria para evitar decisdes autoritarias. (AGRA, 2005, p. 180).

Entretanto, esta critica € impertinente, num regime democratico o bom
funcionamento dos check in balances e, sobretudo a discussao no espaco publico
das decisdes da suprema Corte por parte dos cidadaos ndo ha de permitir a tirania
das decisdes Judiciais. Até porque, sobre elas, existe a possibilidade derradeira de
Revisdo Constitucional. Quanto a parte do argumento que fala em decisbes nao
amparadas em pronunciamentos normativos, parece desconhecer a supremacia
normativa da Constituicdo e os canones hermenéuticos de que a norma se perfaz
com a interpretacdo. Quanto ao argumento da falta de legitimidade dos juizes da
Suprema Corte para estas decisbes, este trabalho dedica-se a demonstrar
exatamente o contrario. A atuagéo politica do Judiciario € legitima, seja porque 0 a
Democracia Constitucional tem conteudos substantivos a serem realizados por este
Judiciario. Seja porque o Processo de Jurisdicdo Constitucional se abre a
participacdo da Comunidade de Intérpretes. Ou porque a decisdo judicial observa

uma argumentagao racional que leva a uma conclusédo fundamentada e publica.

3.5 Distingoes Gerais entre Procedimentalistas e Substancialistas
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Eduardo Appio apresenta a sintese elaborada por Laurence Tribe sobre
as diferengas entre procedimentalistas e substancialistas. Os procedimentalistas
aceitam que, como regra geral, os juizes devem assegurar que as minorias tenham
acesso efetivo a participagado no jogo democratico, de modo que os juizes exergam
uma funcado de representacdo e reforco das estruturas da democracia e somente
intervenham, de forma ativa, para garantir o funcionamento destas estruturas
constitucionais. (APPIO, 2007, p.280).

Por estes motivos, os procedimentalistas rejeitam, por exemplo, a deciséo
adotada pela Suprema Corte americana no caso Roe v. Wade — que, em 1973,
regulou, de forma minuciosa, a pratica do aborto nos Estados Unidos — porque ao
interpretar a clausula do devido processo legal com viés substantivo, a Corte teria
usurpado importante fungéo politica do Congresso. Para os procedimentalistas, a
exemplo de Robert Dahl, existem quatro estruturas fundamentais na Constituicao
dos Estados Unidos: federalismo, presidencialismo, eqlidade na representacao
politica e o judicial review. (APPI10O, 2007, p.280).

Ja para os substancialistas, o papel central dos juizes em uma
democracia € o de proteger os valores constitucionalmente representados pelos
Direitos Fundamentais, nem que para tanto tenham de interferir em questdes
tradicionalmente afetas aos ramos politicos do governo. O valor mais importante
para os procedimentalistas € a democracia, enquanto que para os substancialistas,
sdo os Direitos Fundamentais. Segundo Appio, os procedimentalistas enfatizam a
importancia da igualdade como garantia da democracia, ao contrario dos
substancialistas que enfatizam a democracia como garantia da igualdade. (APPIO,
2007, p.280).

A corrente procedimentalista estd intimamente ligada ao modelo de
interpretacédo denominado de “estruturalista” segundo o qual o objetivo central da
interpretacdo constitucional consiste em reforgar as estruturas democraticas
contidas, de forma explicita ou ndo, na Constituicdo. Os procedimentalistas admitem
intervengao judicial em busca de uma protegcdo substantiva, mas somente em
relagdo aos direitos instrumentais indispensaveis para a justa participacdo no
processo democratico como, por exemplo, no caso do direito ao voto. (APPIO, 2007,
p.280-281).
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Habermas concebe a justica constitucional como a guardia da propria

democracia. Sao suas as seguintes palavras:

o tribunal constitucional precisa examinar os conteudos das normas
controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos
comunicativos e condi¢des procedimentais do processo de legislagao
democratico. Tal compreensédo procedimentalista da constituicao
imprime uma virada tedrico-democratica ao problema da legitimidade
do controle de constitucionalidade. (HABERMAS apud CUNHA
JUNIOR, 2007, p. 56)

O substancialista ndo enfatiza que o papel dos juizes deve ser o de
preservar e fomentar os principios democraticos, muito embora aceite que sem a
observancia de regras de conteudo procedimental, como as elei¢des livres ou os
julgamentos pelo juri, os Direitos Fundamentais estariam constantemente
ameacados. Ele objetiva o resultado e sugere a reforma das instituicdes politicas e
de suas decisdes sempre que o resultado do processo democratico se mostrar
injusto. (APPIO, 2007, p.281).

Com este sentido, Ronald Dworkin critica o que chama de “passivismo” a
corrente doutrinaria que se formou a partir da obra de Ely, “Democracia e
Desconfianga”, e que sugere que os juizes adotem deferéncia em favor dos demais
ramos do governo e auto-contencdo de suas decisbes de conteudo politico. Para
Ronald Dworkin, a corrente passivista deixa sem resposta as perguntas sobre o
conteudo da interpretacdo, optando por enfatizar, tdo somente, a questdo da
legitimidade da Suprema Corte. (APPIO, 2007, p.281).

Para Dworkin, a “interpretacao constitucional reflete uma instancia moral”.
A teoria da interpretacdo ética parte de valores substanciais contidos na prépria
Constituicdo. Assim, a extensdo do exercicio de direitos como, por exemplo, da
liberdade e da igualdade demanda que os juizes detenham a habilidade necessaria
para decidir quais sao os direitos constitucionais tidos como fundamentais na
Constituigdo dos Estados Unidos e definidos estes direitos, decidam de que forma a

moralidade publica condiciona a extensao de seu exercicio. (APPIO, 2007, p.281).

Ambas as correntes irdo defender que os juizes tém, obviamente, uma

importantissima funcao de protecdo das minorias. O substancialismo induz a uma
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interpretacédo que produza resultados concretos, especialmente a partir da leitura
que se faz da clausula do devido processo substantivo. Para o substancialismo os
procedimentos democraticos sdo meramente instrumentais. Se o resultado do
esquema democratico estiver colocando minorias em franca desvantagem
competitiva, a resposta judicial pode ser encontrada na corrente substancialista.
(APPIO, 2007, p.282).

O procedimentalismo, por sua vez, ira emprestar maior importancia a
clausula da igual protegao (equal protection), ja que a propria concepgao tradicional
de democracia pressupde uma participagao politica em igualdade de condigdes. Um
procedimentalista acredita que assegurando a participacédo de todos os cidadaos, de
modo indistinto, no processo democratico, ninguém podera alegar que os resultados
na participagdo dos beneficios e riqueza da comunidade s&o injustos. Alguns
procedimentalistas admitem a protecdo de Direitos Fundamentais — como, por
exemplo, 0 acesso a educacgao basica e a liberdade de expressao — pois garantem a

participacédo de todos os cidaddos no debate democratico. (APPIO, 2007, p.282).

O juiz deve intervir somente quando o mercado, no NOSsO caso o
mercado politico, estiver sistematicamente funcionando mal. E esse
mau funcionamento do mercado politico ocorre quando os canais de
participacao politica se fecharem, negando-se a participagdo as
minorias. Nesse passo, a justica constitucional cumpre o decisivo
papel de garantir a participagdo das minorias politicas no jogo
democratico e assegurar o natural fluxo e a lisura do processo
democratico, como condigdo de efetivacdo e reforco dos valores
substantivos da sociedade. Com isso, evita-se que o poder da
maioria se tiranize, proscrevendo os direitos das minorias e pondo
em risco o préprio funcionamento do regime democratico. (ELY apud
CUNHA JUNIOR, 2007, p. 54).

E ponto pacifico que as minorias demandam especial protegdo judicial.
Para elas, o processo democratico tem-se revelado uma fugidia ilusdo. A ampliagao
dos espacos publicos de comunicagao e sua combinagdo com eleigdes regulares e
livres ndo se apresenta como um instrumento efetivo de emancipacédo pessoal dos

cidadaos que compdem estes grupos. (APPIO, 2007, p.282).
Appio indaga quem s&o as minorias ou que distingdes sao permitidas pela
Constituicdo. A Suprema Corte deve responder a estas perguntas, a partir de uma

analise que leve em consideragdo elementos estatisticos e antropoldgico-culturais
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que permitam definir qual € a medida da igualdade. As naturais dificuldades
inerentes a estas indagacbes devem ser superadas através de concepgdes
filosoficas que reforcem a importancia central da liberdade humana, sempre com o
cuidado de resgatar os que, por sua condi¢cao peculiar, devem ser permanentemente
amparados pelos demais cidadaos. (APPIO, 2007, p.282).

Appio adverte que a legitimidade de uma aguda intervengao judicial sera
julgada pela propria sociedade, que condenara o ativismo judicial e o devido
processo substantivo, como fez durante a Era Lochner, caso os processos de
representacédo popular tenham assegurado a efetiva protecéo dos atingidos pela lei
que se ataca. Para ele, a interpretacao judicial tem de ser orientada de maneira a
reintroduzir o equilibrio politico e nao, contrariamente, reforcar as posicdes
estratégicas dos que ja se encontram devidamente representados. Uma abordagem
substancialista dos Direitos Fundamentais, de forma indiscriminada, pode produzir
resultados insatisfatérios, agregando novos e mais importantes prejuizos em
desfavor das minorias. (APPIO, 2007, p.283).

3.6 A Funcao Politica do Judiciario para os Procedimentalistas

Segundo Vianna, para o eixo procedimentalista de Habermas-Garapon, o
predominio, por décadas, do tema da igualdade, sob o Welfare State, teria erodido
as instituicbes e os comportamentos orientados para a valorizagdo da vida
associativa, dai derivando um cidadao-cliente, dependente do Estado. A igualdade,
ao reclamar mais Estado em nome de uma Justica distributiva, ndo somente
enredara a sociedade civil na malha burocratica, como favorecera a privatizacdo da
cidadania. A crescente e invasora presenca do Direito na politica seria apenas um
indicador deste processo e deveria encontrar reparacdo a partir de uma politica
democratica que viesse a privilegiar a formagao de uma cidadania ativa. (VIANNA et
al, 1999, p.24).

Para Vianna, a democratizagdo social, no andamento descrito por
Marshall, teria como consequéncias perversas a perda da democracia, significando
a estatalizacdo dos movimentos sociais, a decomposi¢céo da politica, a erosao da lei

como expressdo da soberania popular, a politizagdo da razdo juridica e sua
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contraface necessaria: a judicializagdo da politica. A invasao da politica e da
sociedade pelo Direito, e o proprio gigantismo do Poder Judiciario, coincidiriam com
o desestimulo para um agir orientado para fins civicos, o juiz e a lei tornando-se as
derradeiras referéncias de esperanca para individuos isolados, socialmente
perdidos. (VIANNA et al, 1999, p.24).

Segundo Garapon, a presenga total e absoluta do Direito e das
instituicdes do Judiciario na vida social preencheria, assim, um vazio,
devolvendo a sociedade um sentimento de justica que "decénios de
marxismo e [de predominio do Estado de] bem-estar providencial
tinham levado ao embotamento”. Essa nova sensibilidade traduziria
uma demanda moral: "a expectativa de uma instdncia que se
pronuncie sobre o bem e o mal, e fixe a idéia de injustica na memaria
coletiva [...], a procura de identificar, na vida democratica, um Outro
que possa satisfazer as suas questdes existenciais". A judicializagéo
da politica e do social seria, entdo, um mero indicador de que a
justica se teria tornado um "ultimo refugio de um ideal democratico
desencantado". (VIANNA et al, 1999, p.25).

Tal processo nao seria conjuntural nem de base local, mas universal e
inteiramente articulado a prépria dinamica das sociedades democraticas, cuja
escalada de demandas dirigidas ao Poder Judiciario néo se explicaria apenas pelas
facilidades introduzidas na forma de acessa-lo: "a explosao do numero de processos
nao € um fendmeno juridico, mas social". A valorizagao do Poder Judiciario viria,
pois, em resposta a desqualificacdo da politica e ao derruimento do homem
democratico, nas novas condicdes acarretadas pela decadéncia do Welfare State,
fazendo com que esse Poder e suas instituicdes passem a ser percebidos como a
salvaguarda confiavel das expectativas por igualdade e a se comportar de modo
substitutivo ao Estado, aos partidos, a familia, a religido, que ndo mais seriam
capazes de continuar cumprindo as suas fungdes de solidarizagao social. (VIANNA

et al, 1999, p.25).

As sociedades democraticas — entendidas por Garapon, em sentido
rigorosamente tocquevilleano, como aquelas que "sediam a igualdade de condi¢des
em seu coragao" — conheceriam um movimento total, absoluto, universal de
migragdo do lugar simbdlico da democracia para o da Justica: "em um sistema
providencial, o Estado é todo-poderoso, podendo a tudo satisfazer, remediar,

atender. Dai que, diante de sua decadéncia, as esperangas nele depositadas se



85

transfiram para a Justica. Doravante é nela, e, via de consequéncia, fora do Estado,
que se encaminha a realizagcdo da acado politica. O sucesso da Justica é
inversamente proporcional ao descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas,
em razdo do desinteresse existente sobre elas e a perda do espirito publico".
(VIANNA et al, 1999, p.25).

A subsuncdo da igualdade pelo Direito deslegitimaria a Republica,
esvaziaria de substancia o soberano, enfraquecendo a cidadania politicamente ativa,
em um movimento que brotaria da prépria sociedade civil, que, desanimada e
inarticulada, transferiria para a lei e seus aplicadores institucionais a esperanca de
"uma real capacidade de transformacdo social". Ignoradas as mediagcbes
institucionais da vida republicana, a Justica passa a ser percebida como o lugar de
producdo da transparéncia social e da "imediata mediacao", "naturalizando" a
democracia, tal como nas analises mais pessimistas de Tocqueville. Ao cidadao

sucede a sua versao judiciaria: o sujeito de Direitos. (VIANNA et al, 1999, p.26).

Da perspectiva de Garapon, o redimensionamento do papel do Judiciario
nas sociedades contemporaneas seria consequéncia da ruina do edificio
institucional da modernidade, revestindo-se dos sombrios contornos de uma crise
monumental do paradigma politico da democracia e da sua expressdo dogmatica — a
soberania popular —, construido a partir da Revolugdo Francesa. Assim, segundo
ele, o Judiciario tem avancado sobre o campo da politica onde prosperam o
individualismo absoluto, a dessacralizagao da natureza simbdlica das leis e da idéia
de justica, a deslegitimacdo da comunidade politica como palco da vontade geral, a
depreciagcdo da autonomia cidada e a sua substituicdo pela emergéncia do cidadao-
cliente e do cidadao-vitima, com seus clamores por protecdo e tutela, a
racionalidade incriminadora e, afinal, o recrudescimento dos mecanismos pré-

modernos de repressao e de manutengao da ordem. (VIANNA et al, 1999, p.26).

A incontida expansdo do Direito seria um indicador de "malaise” nas
sociedades atuais, uma vez que, mais do que ameacar a democracia representativa,
poria em risco os proprios fundamentos da liberdade ao transferir a criagao das leis
do soberano para uma casta sacerdotal, praticante de uma justica de salvacao e
usurpadora do papel e das fungdes que antes couberam as burocracias weberianas
nas sociedades modernas. O Direito se poria como a ultima moral comum de uma

sociedade que estaria dela destituida. Tocquevilleano, Garapon se recusa a aceitar
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o "circulo fatal" delimitado pelas circunstancias, que devem ser corrigidas por uma
ciéncia politica que intervenha diretamente sobre as causas da "malaise”. (VIANNA
et al, 1999, p.26).

Para Habermas, segundo Vianna, o risco da escalada da publicizagcéo da
esfera privada, levando a uma sociedade ‘crescentemente funcionalizada’, estaria na
conformacado de um vasto Estado Administrativo a tutelar a cidadania, cenario
indspito a cultura civica e ao espirito republicano. No qual o avango dos valores da
igualdade poderia resultar, como no velho dilema tocquevilleano, em perda da
liberdade. Pois, tanto os Direitos a liberdade negativa como os de participagao social
"podem ser concedidos de forma paternalistica", uma vez que, "em principio, o
Estado de Direito e o Estado social sdo possiveis sem que haja democracia".
(HABERMAS apud VIANNA et al, 1999, p.20).

"pois Direitos de liberdade e de participagdo podem significar,
igualmente, a renuncia privatista de um papel de cidad&o, reduzindo-
se [este], entdo, as relagcbes que um cliente mantém com
administracbes que tomam providéncias". (HABERMAS apud
VIANNA et al, 1999, p.19).

Assim, a agenda igualitaria dos movimentos sociais, ao se realizar no
Welfare State, ndo somente teria produzido um déficit de igualdade, especialmente
no caso dos individuos desvinculados de grupos sociais com poder institucionalizado
de presséo sobre as agéncias governamentais, como teria, sobretudo, se afastado
do tema da liberdade. (VIANNA et al, 1999, p.19-20).

A "densificagdo dos complexos organizatérios", tipica do Welfare State,
teria provocado a autonomizacgao dos diferentes subsistemas sociais de intengdes e
interesses dos atores, cada subsistema tendendo a se fechar em torno de si mesmo,
por meio de semanticas proprias. No Welfare State, dissociado o sistema politico da
formagao democratica da opinidao, a Administragdo nao apenas se racionaliza e se
burocratiza como também, e principalmente, se autoprograma, apropriando-se da
iniciativa das leis, quer por deter o monopdlio das informagdes essenciais sobre a
vida social, quer pela pericia técnica dos seus quadros em atuar sobre ela. De outra

parte, extrai legitimagcdo no campo da opiniao pela mediagao de partidos que sao, na
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pratica, de Estado e nao de representagcao da sociedade civil. (VIANNA et al, 1999,
p.20).

3.7 A Legitimidade pelo Procedimento

As propostas procedimentalistas tém o objetivo de criar um tipo de
legitimidade para o Poder Judiciario, que alicerce suas decisbes fora de qualquer
conteudo ontologico. Essas teorias criticam a utilizacdo de um conteudo substancial
na tutela dos dispositivos constitucionais porque nido existem principios aceitos de
modo inconteste por toda a populagdo. Para os seus representantes, a obtencéo de
principios universalizantes, diante do pluralismo social, apenas pode ser formulada
com base em procedimentos que assegurem a previsibilidade na tomada das
decisdes. (AGRA, 2005, p. 185).

A legitimagado pelo procedimento caracteriza-se como forma pos-
moderna de justificacdo, sendo concretizada por intermédio de
procedimentos disciplinados racionalmente por parametros
previamente estipulados pelo ordenamento juridico, com a
determinagdo do conteudo das decisdes judiciais apartado da
influéncia da religiao, dos costumes e de conceitos abstratos como
nacao e povo. (AGRA, 2005, p. 185).

A aceitacdo é obtida ndo da decisao, mas de suas premissas. O conteudo
final perde sua importancia diante da relevancia do preenchimento das expectativas

quanto ao posicionamento judicial.

As teses procedimentais de Habermas, Ely e Sunstein, afora a defendida
por Luhmann, que se baseia na teoria sistémica, admitem a existéncia de conteudo
substantivo apenas para assegurar a plena efetividade do regime democratico
quando estiver sendo ameagado por uma episoddica maioria politica. Entretanto,
essa substancia normativa ndo assume natureza absoluta, pois inexiste uma
regulamentagdo precisa que estruture o funcionamento de uma democracia

participativa.
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Para Max Weber, um dos formuladores da concepgao classica do Direito,
as caracteristicas fundamentais do ordenamento juridico ocidental moderno de
administragdo da justica s&o: a criagcdo normativa de forma racional e a natureza
sisttmica do Direito, o que garante ao fenbmeno juridico um crescente
particularismo. (AGRA, 2005, p. 190-191).

3.71 A Legitimagdo pelos Procedimentos Assecuratérios do Regime

Democratico

As teses procedimentalistas de legitimagao da jurisdicdo constitucional
pelos procedimentos assecuratorios do regime democratico, no qual se sobressaem
as obras de John Hart Ely e Cass Sunstein, representam uma reagao conservadora
a intensa atuacao da Corte Constitucional norte-americana, sob a presidéncia de
Earl Warren e em menor intensidade sob a presidéncia de Burger Warren. As teorias
de Ely e de Sunstein tém em comum a negagao de uma legitimacao substancialista
da jurisdicdo constitucional. Para eles, a atuagao da Jurisdicdo Constitucional deve
resguardar apenas os procedimentos inexoraveis ao desenvolvimento do regime
democratico. Também condenam a atuagdo construtivista da Suprema Corte,

postulando sua inser¢do nos marcos do self-restraint. (AGRA, 2005, p.213).

3.7.2 A Teoria de John Hart Ely: a Igualdade de Participacao Politica dos

Cidadaos

John Hart Ely fundamenta a legitimidade da Jurisdicdo Constitucional na
igualdade de participagao dos cidadaos nas decisdes politicas. Afirma que a base da
legitimacdo desta Jurisdicdo ndo esta presente em conteudos constitucionais,
mesmo que sejam os Direitos Fundamentais, mas nos procedimentos assecuratorios
do regime democratico. Consonante seu posicionamento, a fungédo maior da tutela
constitucional & corrigir os desvios do processo de representacdo popular, € néo
verificar se substratos materiais (substantive merits) contidos na Constituicdo estao

sendo observados pelas normas infraconstitucionais. (AGRA, 2005, p.213).
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Com isto, sua teoria rompe com a polarizacéo entre as teorias originalista,
que postula que o objetivo da jurisdicdo constitucional € buscar o sentido original das
normas constitucionais e nao originalista, para a qual o objetivo da jurisdigao
constitucional € declarar os valores constitucionais contidos no texto da Carta
Magna. Segundo Ely, mesmo partindo de mandamentos constitucionais, ambas as
teorias ndo se coadunam com os procedimentos democraticos. Em sua viséo, a
primeira se equivoca porque buscar a vontade dos “foundations fathers”, em face da
redacdo abstrata e abrangente dos dispositivos constitucionais, faz com que as
geragoOes futuras sejam obrigadas a seguir o que fora estipulado por uma geragao
antecedente. O denominado "paradoxo democratico", na feliz expressao utilizada por
Canotilho. Ja a segunda teoria pode levar ao que Schmitt denominou tirania dos
valores, que consiste em deixar a incumbéncia do 6rgdo que exerce a jurisdigdo
constitucional a prerrogativa de decidir quais os valores esculpidos na Constituicao,
tornando os membros do 6rgao que exerce essa jurisdigdo guardides do conteudo
axiolégico da sociedade. (AGRA, 2005, p.214).

Para Ely, o escopo da jurisdicdo constitucional deve ser a participagao
dos cidaddos nas decisbes politicas, de modo a se evitar que maiorias
momentaneas possam cercear direitos da minoria. Discorda, portanto, da funcao de
concretizar substratos materiais da Constituigdo. (AGRA, 2005, p.215). Sintetiza o

mencionado assunto Oscar Vilhena Vieira:

"A  Constituicdo americana ¢é para Ely um documento
preponderantemente procedimental, voltado a Vviabilizar o
autogoverno de cada geragao. A fungao dos tribunais é fortalecer a
democracia, defendendo a realizagao do processo democratico, com
a inclusdo do maior numero e da forma mais igualitaria
(politicamente) possivel. Sendo os tribunais treinados para assegurar
0 devido processo legal — questao de procedimento — e postados fora
do campo da politica, estariam mais habilitados que qualquer outro
6rgao para realizar a fiscalizagdo procedimental do regime politico".
(VILHENA apud AGRA, 2005, p.216).

A funcao dos juizes da suprema corte, sob a perspectiva do self-restraint
e da teoria da igualdade de participagéo politica dos cidadaos, pode ser resumida da
seguinte forma: verificar se as normas infraconstitucionais contrariam os manda-

mentos constitucionais, observar se os representantes populares foram eleitos de
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acordo com os preceitos imperantes no regime democratico e cuidar para que as
normas infraconstitucionais ndo cerceiem a participacdo da minoria no processo
democratico. (AGRA, 2005, p.216).

A importancia da atuacéo da jurisdicdo constitucional reside na prote¢ao
dos mecanismos que proporcionam a todos os cidadaos igualdade de participagao
politica, sendo os Direitos Fundamentais consequéncia desse procedimento, sem
que sejam concebidos como um dado a priori, porque n&o existem direitos absolutos
que gozem de consenso em toda a sociedade. Inclusive, o conteudo das normas
realizadas pelo Poder Legislativo pode revestir qualquer substancia, desde que os
procedimentos inerentes ao processo democratico sejam respeitados. Ely discorda
da legitimag&o substancialista por parte da jurisdigdo constitucional, mesmo que seja
para garantir a concretizagdo de direitos sociais, porque com isso seria transferido
grande poder aos juizes que exercem tais prerrogativas sem terem sido algcados em
suas fungdes por meio do voto popular, e nem mesmo terem responsabilidade
politica por suas atividades. (AGRA, 2005, p.217).

A teoria de John Hart Ely pode ser classificada como uma tese
procedimental de legitimacdo da jurisdigdo constitucional porque seu objetivo é
garantir o funcionamento do regime democratico, sem a intencdo de assegurar a
concretizacdo de conteudos minimos contidos na Carta Magna. Sua preocupagéo
com os Direitos Fundamentais restringir-se-ia apenas quando dissessem respeito ao
funcionamento do regime democratico. A preponderancia dada ao principio da
democracia acarreta o direito de se autogovernar, e esse direito se projeta acima,
até mesmo, dos Direitos Fundamentais. (AGRA, 2005, p.217).

A jurisdicdo constitucional apenas pode incidir sobre os Direitos
Fundamentais que tém por base o principio majoritario, considerados
imprescindiveis para o funcionamento do regime democratico. Como os de
participacédo politica, o direito a nao-discriminacdo, a liberdade de expressédo, de
associagdo, e todos os que sejam instrumentais a esses, porque derivam do
principio democratico e asseguram sua eficacia. Portanto, ndo sao todos os Direitos
Fundamentais que deveriam ser protegidos pela jurisdigdo constitucional. Os direitos

sociais, por exemplo, ndo estariam protegidos. (AGRA, 2005, p.218).

A jurisdicdo constitucional tem a funcédo de proteger as minorias apenas

quando houver perigo de que elas sejam prejudicadas do processo de participagao
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politica. Inclusive, a maioria pode decidir livremente acerca das prerrogativas dos
cidadaos, mesmo que haja prejuizo aos interesses da minoria, devendo o 6rgao que
exerce a tutela constitucional respeitar a decisdo majoritaria da populagédo. (AGRA,
2005, p.218).

Consonante sua concepgédo, o0 grande perigo para as sociedades
hodiernas néo é a fragilidade da concretizacdo dos Direitos Fundamentais, mas o
risco do mau funcionamento do regime democratico, impedindo uma real
participacao dos cidadaos, principalmente das minorias, que tém maior dificuldade
de se inserir nos debates politicos. Ely discorda de Dworkin, que planteia ter a
jurisdicdo constitucional a fungdo de proteger os principios morais estabelecidos
pela sociedade. Para ele, esses principios devem ser assegurados por
representantes eleitos pelo povo, dentro dos embates proporcionados pelo regime
democratico. (AGRA, 2005, p.219).

Ele ndo acredita na existéncia de principios morais consensuais e
neutros, compartilhados por todas as classes sociais, em decorréncia da
fragmentacgao social. Como inexiste uma unica moral social, a atuagao da jurisdicéo
constitucional sempre privilegiara determinados setores sociais, e seus juizes nao
dispdbem de legitimidade para tal tarefa. Os principios morais vigentes em uma
sociedade devem ser estabelecidos pelos representantes eleitos pelo povo, que

gozam de legitimidade para efetuar tais decisdes. (AGRA, 2005, p.220).

Agra aponta como deficiéncia da teoria de Ely a falta de determinagao
clara de como deve ser a atuagdo da jurisdicdo constitucional com vistas a
assegurar o funcionamento da democracia. Outra critica guarda relagdo com a crise
do sistema representativo, em que a democracia se torna cada vez mais produto de
forcas elitistas, como a midia, o poderio econdbmico, os conglomerados
internacionais, enquanto o povo desempenha cada vez menos papel relevante nas
decisdes politicas. Se a democracia representativa fundada no principio majoritario,
tdo caro a Ely, nédo representa mais a vontade popular, e a jurisdigdo constitucional
tem como funcéo preponderante assegurar a igualdade de participagéo politica dos
cidadaos e a crise do regime democratico igualmente representa a crise da tutela da
Lei Maior. (AGRA, 2005, p.220). Assim se posiciona Dworkin:
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Ely insiste em que o papel adequado do Supremo Tribunal é policiar
0 processo da democracia, ndo rever as decisdes substantivas toma-
das por meio desses processos. Isso poderia ser persuasivo se a
democracia fosse um conceito politico preciso, de modo que nao
pudesse haver lugar para discordéncia quanto a ser ou nhao
democratico um processo. Ou se a expectativa norte-americana
definisse unicamente alguma concepc¢ao particular de democracia,
ou se 0 povo norte-americano concordasse agora com uma unica
concepgdo. Mas nada disso é verdade, como Ely reconhece.
(DWORKIN, 2005, p. 82).

Para Cappelletti, existe um erro fundamental em teses que, como a de
John Hart Ely, pretendem aplicar a atividade judiciaria, os mesmos critérios que
legitimam a atividade legislativa. A legitimagao da jurisdicdo é diversa, depende da
forma desse tipo de atividade decisional, de sua prolagdo por um o&rgao
relativamente independente e imparcial e da provocacdo das partes.
(CAPPELLETTI, 1993, p.102).

Ademais, prossegue Cappelletti, em muitos paises, especialmente nos
paises de “Civil Law”, devido ao principio da legalidade ou principio do Estado de
direito (Rechtsstaatsprinzip ou rule of Law), o direito se identifica frequentemente
com a lei, de modo que vontade majoritaria, que estda a base da legislacéo
democratica, torna-se também, indiretamente, fundamento da legitima atividade

jurisdicional. Entretanto, em certa medida, a “lei” € um mito, que deve ser
interpretada e completada para traduzir-se em agao real e que a interpretacao
judiciaria, mesmo tendo por objeto a lei, em certa medida € sempre criativa do

direito. (CAPPELLETTI, 1993, p.102).

3.7.3 A Teoria de Cass Sunstein: a Democracia Politica

Sua teoria recoloca o papel da jurisdigdo constitucional nos moldes
concebidos pelo principio da separacdao dos poderes, vedando suas atuacdes
extensivas, exceto em dois casos especificos: quando se trata de um direito que
desempenha papel crucial no processo democratico, ou quando determinados
grupos minoritarios ndo recebam tratamento isonémico no processo politico. Entéo,

a jurisdicao constitucional deve se ater ao exercicio de suas fungdes delineadas pela



93

separagao dos poderes, contendo seu ativismo judicial para a concretizagdo de
outros direitos. (AGRA, 2005, p.222).

Para Sunstein, os Direitos Fundamentais, de forma geral, ndo sdo o
alicerce primordial para legitimar a atuagdo da jurisdicdo constitucional. Apenas
podem exercer essa fungédo as prerrogativas que garantem a livre participagao dos
cidadaos no regime democratico, pois sao considerados dados pré-politicos e
configuram-se limite a soberania popular. Para os republicanos, os demais Direitos
Fundamentais, afora os ligados a participagao politica dos cidadaos, constituem um
elemento da tradigcdo histérica e sdo reconhecidos aos membros individuais da
sociedade como parte de seu proprio projeto de vida e ndo como segmento de um

dado pré-politico, de conotagao jusnaturalista. (AGRA, 2005, p.223.)

Para Sunstein, segundo Agra, a maior parte dos Direitos Fundamentais é
caracterizada como produtos inexoraveis do processo deliberativo e para sua
protecdo é mais relevante a defesa do funcionamento do regime democratico,
segundo os parametros de liberdade e participagdo ativa dos cidadaos, do que a
protecado dos Direitos Fundamentais, por si so, através da jurisdigdo constitucional.
Destarte, os direitos inerentes a participacdo politica, ao mesmo tempo em que
constituem precondigdo para o exercicio da cidadania, proporcionando o
engajamento de todos os cidadaos, independente de qualquer condigdo, s&o
também responsaveis pela criacdo de outros Direitos Fundamentais a partir do basic
rights of political participation. (AGRA, 2005, p.224).

Ao contrario de Dworkin, Sunstein ndo defende que a solugdo para os
hard cases seja através de principios constitucionais que guardem uma estreita
relagdo com os principios morais. Para ele, esses principios podem até mesmo
dificultar a solugdo dos casos concretos, pois como sdo genéricos e abstratos
tendem a gerar muitas polémicas em torno de seu conteudo. As discussdes sobre o
conteudo desses principios provocam uma partidarizacdo no seio da opiniao publica,
que deve ser resolvida nas devidas instancias do regime democratico e ndo nos
tribunais. (AGRA, 2005, p.225).

Considera que, quando a decisao € sobre uma questao polémica, tolher
da seara politica a resolu¢ado da questao, se por um lado pacifica a controvérsia, por
outro retira do espaco publico de discussao a possibilidade de sua solugdo, no que

mitiga o processo democratico. Para ele, em um regime democratico, o local mais
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apropriado para o debate de temas polémicos é a seara politica e ndo uma Corte
Constitucional ou 6rgao similar. (AGRA, 2005, p.226). Entretanto, esta afirmacéao
pressupde, erroneamente, que o espago do Poder Judiciario ndo € um espaco

publico de discusséo.

Para Agra, Sunstein incorre no mesmo erro atribuido a Ely,
superdimensiona as virtudes do regime democratico, descurando-se da grave crise
por que passa a participagdo politica nas sociedades pods-modernas. Nas
sociedades periféricas como a brasileira, onde a participacdo efetiva nas decisdes
do regime democratico € prerrogativa de uma elite e a maior parte da populagéo é
excluida de qualquer escolha mais importante, atrelar a atividade da jurisdigao
constitucional a defesa dos procedimentos democraticos significa deixar os Direitos
Fundamentais, principalmente os de segunda dimensdo, sem uma concretizagao
mais efetiva. Em sociedades periféricas, em que o grande problema social € a alta
desigualdade social entre seus cidadaos, tanto a teoria defendida por Ely quanto a
defendida por Sunstein tendem a perpetuar o status quo dominante em detrimento
dos reais interesses da populagéo. (AGRA, 2005, p.228).

3.8 A Fungao Politica do Judiciario para os substancialistas

Autores denominados substancialistas, a exemplo de Cappelletti e
Dworkin, acreditam que as novas relacbes entre Direito e politica, muito
particularmente por meio da criacdo jurisprudencial do Direito, seriam, além de
inevitaveis, favoraveis ao enriquecimento das realizagées da agenda igualitaria, sem
prejuizo da liberdade. (VIANNA et al, 1999, p.24).

Especialmente nesse eixo, valoriza-se o juiz como personagem de uma
intelligentzia especializada em declarar como Direito principios ja admitidos
socialmente e como intérprete do justo na pratica social. Em Dworkin, os
magistrados aparecem nas sociedades contemporaneas como Hércules,
empenhados em abrir caminho, por meio de decisbes exemplares, a realizacdo do
justo. (VIANNA et al, 1999, p.24).
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Contudo, se o diagndstico sobre o papel invasivo do Direito, do
Poder Judiciario e de sua intelligentzia nas instituicbes e na
sociabilidade do mundo contempordneo é comum, sdo bem
divergentes as avaliagbes quanto as repercussdes desse processo
sobre o tema da liberdade. Esse caminho, de "confiar ao 'terceiro
poder', de modo muito mais acentuado do que em outras €pocas, a
responsabilidade pela evolugdo do Direito", para alguns, longe de
significar uma indicagcdo ingénua de seus autores, & visto como
"arriscado e aventureiro", na medida em que, embora pleno de
promessas, pode importar ameacgas a uma cidadania ativa. (VIANNA
et al, 1999, p.24).

Para Ronald Dworkin, o principio democratico demanda uma efetiva
protecdo judicial das minorias, a partir do direito de tratamento com igual
consideragao e respeito, sustentaculo das democracias. Acerca de sua concepgao
de democracia afirmou “que a melhor forma de democracia € a que tiver mais
probabilidade de produzir as decisdes substantivas que tratem todos os membros da
comunidade com igual consideragao”. E mais, “uma concepg¢ao dependente oferece
um teste de saida: a democracia é, em esséncia, um conjunto de dispositivos para a
producdo de resultados do tipo certo”. (DWORKIN, 2005. p. 256.) Ronald Dworkin
ensina que, “segundo esta concepgao, governo exercido pelo ‘povo’ significa
governo de todo o povo, agindo como parceiros plenos e iguais, no empreendimento
coletivo do autogoverno”. (DWORKIN, 2005, p. 502)

Em Paulo Bonavides se encontra, talvez, a mais decidida justificacéo para
a necessidade, por motivos pragmaticos, da judicializacdo da politica em paises

retardatarios, como o Brasil:

"A Constituicdo aberta levanta, entre outras, a questdo medular da
validade da Democracia Representativa classica e tradicional ao
modelo vigente na América Latina, de natureza presidencialista [...].
Sem meios de produzir legitimidade capaz de manter os titulares do
poder no exercicio de uma autoridade efetivamente identificada com
os interesses da cidadania, o bem-estar, a justica e a prosperidade
social, a velha Democracia Representativa ja se nos afigura em
grande parte perempta, bem como desfalcada da possibilidade de
fazer da Constituicao [...] o instrumento da legitima vontade nacional
e popular [...]. A Constituicdo aberta, que pde termo a uma ordem
constitucional assentada sobre formalismos rigidos e estiolantes,
somente se institucionalizara, a nosso ver, em sociedade por inteiro
franqueada a supremacia popular. De tal sorte que a politizagado da
juridicidade constitucional dos trés Poderes possa fazer assim
legitimo o sistema de exercicio da autoridade, com o funcionamento
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dos mecanismos de governo transferidos ao arbitrio do
povo.(VIANNA et al, 1999, p.40-41).

Ha necessidade de desfazer a concepg¢ao de déficit democratico do
Poder Judiciario. A legitimidade deste emerge, em primeiro lugar, da realizagao
jurisdicional dos Direitos Fundamentais; valores axioldégicos e normativos das
Democracias Constitucionais emanados do poder Constituinte, numa legitimagao
teleolégica sob o aspecto pragmatico. Ao contrario das teses procedimentalistas,
para a qual a legitimagdo da decisao judicial advém do preenchimento de alguns
requisitos procedimentais, para as teses substancialistas esta legitimidade &
teleologica e decorre da concretizagcdo de valores substanciais, em suma, dos

Direitos Fundamentais.

Para muitos autores, estes direitos, de importancia central nos
ordenamentos constitucionais, configuram-se como a principal caracteristica das
Cartas Magnas, hodiernamente. Neste sentido, Klaus Stern, segundo Agra (2005,
p.246), afirma que uma verdadeira e completa Constituigdo nao existia até o
estabelecimento desses direitos como parte estruturante do Estado. A este respeito,

Mirkine Guetzévitch:

As liberdades individuais e sociais ocupam um lugar de honra nas
novas Constituicoes européias. Mesmo as dos paises onde a pratica
governamental ou administrativa ndo € absolutamente democratica
consagram capitulos eloquentes a afirmagao dessas liberdades.
Pode-se dizer que o reconhecimento dos Direitos do Homem
penetrou na opinido mundial com uma unanimidade quase
desconcertante, pois, embora unanime, esse reconhecimento ndo &
para tanto um penhor de eficacia. (GUETZEVITCH apud AGRA,
2005, p.236).

Os substancialistas demonstram a ligagao intrinseca entre os Direitos
Fundamentais e o regime democratico, no qual os Direitos Fundamentais tendem a
ser mais respeitadas, além de serem considerados como valores que amparam esse
regime politico. Nesse sentido, defende Miller: "N&do somente as liberdades civis,
mas também os direitos humanos enquanto realizados sao imprescindiveis para
uma democracia legitima". (MULLER apud AGRA, 2005, p.243).
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Por conta da centralidade dos Direitos Fundamentais, para vertente
substancialista, as decisdes judiciais proferidas pela Jurisdicdo Constitucional
podem encerrar uma densidade maior do que a propiciada pelo principio da
soberania popular externada no principio majoritario. Os préprios Direitos
Fundamentais sdo expressdo da soberania popular externada em seu momento

mais genuino, o do poder constituinte.

Substancialistas frisam que os Direitos Fundamentais sao valores
albergados pela Constituicdo e, que, portanto, implicam na obrigagdo de realizagéo

de fins teleoldgicos.

Os Direitos Fundamentais sdo os representantes de um sistema de
valores concretos, de um sistema cultural que resume o sentido da
vida estatal contida na Constituicdo. Do ponto de vista politico, isto
significa uma vontade de integracdo material; do ponto de vista
juridico, a legitimacdo de uma ordem positiva estatal e juridica. Esta
ordem positiva € valida somente enquanto representar este sistema
de valores que precisamente pelos Direitos Fundamentais se
converte em legitimo. (SMEND, apud AGRA, 2005, p.236).

Na definicdo de Gregorio Peces-Barba Martines, fica claro que os Direitos

Fundamentais sdo normas fundadas em um conteudo firmemente axioldgico:

Os Direitos Fundamentais sdo o conjunto de normas de um
ordenamento juridico que formam um subsistema deste, fundados na
liberdade, na igualdade, na seguridade, na solidariedade, expressdes
da dignidade do homem, reunindo parte da norma basica material de
identificagdo do ordenamento juridico, e constituem um setor da
moralidade procedimental positivada, que legitima o Estado Social de
Direito. (MARTINES apud AGRA, 2005, p.238).

Agra informa que devido a proeminéncia dos Direitos Fundamentais, até
mesmos paises que adotam o sistema concentrado de controle de
constitucionalidade, como a Alemanha e a Espanha, admitem recursos
constitucionais individuais, como o verfassungsbeschwerde e o Recurso de Amparo,
para defender esses direitos. (AGRA, 2005, p.243).

Compreender o desenvolvimento da teoria dos Direitos Fundamentais é

crucial para compreender a evolugdo da funcédo e legitimidade da Jurisdicdo. A
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passagem da concepcéao liberal destes direitos, inicialmente oponiveis ao Estado
para preservar a liberdade dos cidadados, para a concepg¢do social, com o
estabelecimento de obrigagdes positivas a serem realizadas, potencializa a atuagéo
jurisdicional. Além de mudar a concepg¢ao subjetiva dos Direitos Fundamentas,
enquanto direitos de sujeitos autbnomos, para uma concepgao objetiva, no sentido

de uma cominacao vinculante para todos os poderes. (AGRA, 2005, p.242).

Konrad Hesse defende que esses direitos vinculam também o legislador,
contendo principios que abrangem toda a ordem juridica em sua totalidade e na
aplicagao do Direito. Segundo o autor alemao, quanto mais extensa a esfera de sua
aplicacado maior deve ser a esfera de protecdo das disposi¢cdes constitucionais
vinculantes. (HESSE apud AGRA, 2005, p.242).

A discussao da Jurisdicdo Constitucional a partir de um conteudo
eticamente definido perpassa pela reflexao de que sociedade se espera construir em
seu sentido humanistico. Manter a legitimidade democratica da atuagéo dos poderes
estatais, inclusive o Judiciario, em um enfoque exclusivamente procedimental, diante

de imperativos econdmicos, pode agravar a exclusao e conduzir a indiferencga.

Segundo Agra, os Direitos Fundamentais configuram-se como elementos
essenciais para que “o processo de globalizacdo seja deslocado de um enfoque
mercantilista, em que prepondera a lex mercatoria, para um social, em que

prevalecam o homem e seus interesses”. (AGRA, 2005, p.237).

Compreender que o objetivo central dos ordenamentos constitucionais e,
portanto, do Poder Judiciario, € realizar os Direitos Fundamentais importa em
reconhecer que esta € uma realizagdo teleologica de fins com conteudos
axiolégicos, e, portanto, vagos. O, que, portanto, demanda uma concretizagéo
hermenéutica e politica — no sentido de escolha dos meios para a realizagao dos fins
e significa, na expressao de Krell, a fusdo dos planos deontolégico e axiolégico.
(KRELL, 2002, p.81). A aproximagao entre Direito e ética nas decisdes judiciais
implica, necessariamente, a aproximacao entre Direito e politica, na mesma seara.
Visto que a Politica, j3 em Aristoteles, € uma ciéncia do dominio da ética.
(ARISTOTELES, 1997).

Segundo Agra, no atendimento das demandas sociais pos-modernas, a

jurisdicdo € chamada a incidir cada vez de forma mais constante na seara politica,
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chegando, inclusive, a desempenhar fungdo normogenética, quando um Direito
Fundamental ndo puder ser exercido por falta de regulamentagdo do legislador
infraconstitucional. (AGRA, 2005, p.235).

3.9 Legitimidade Substantiva da Jurisdigao Constitucional em Cappelletti

Cappelletti colaciona as criticas de Lord Devlin, para quem, num sistema
democratico, em que é assegurada a independéncia dos juizes, que ndo prestam
contas de suas decisbes ao povo ou a maioria deste, a criagao jurisprudencial do
direito seria um obstaculo ao livre curso do processo legislativo e conduziria ao
Estado totalitario. (CAPPELLETTI, 1993, p.93).

Entretanto, para Cappelletti, existem fortes argumentos para se refutar a
tese de Lord Devlin. O primeiro argumento parte da observacédo de que se desfez a
utopia tipicamente ocidental, concernente a perfeita capacidade dos classicos
poderes politicos de alcangar o consenso dos governados, ou pelo menos da sua
maioria. Os cientistas politicos amplamente demonstraram que a lideranga legislativa
e executiva, embora tradicionalmente considerada diretamente responsavel perante
0 povo, nunca constitui perfeito paradigma de democracia representativa. A esse

respeito escreveu Martin Shapiro:

o que realmente emerge da analise do Congresso e da Presidéncia
nao é o simples retrato de organismos democraticos e maijoritarios,
que dao voz a vontade popular e sao responsaveis perante ela, mas
antes a complexa estrutura politica na qual grupos variados
procuram vantagem, manobrando entre varios centros de poder. O
que dai resulta ndo é necessariamente a enunciacdo da vontade da
maioria (...), € sim, freqlentemente, o compromisso entre grupos
com interesses conflitantes. (SHAPIRO apud CAPPELLETTI, 1993,
p.94-95).

Os proprios entes publicos, com o fim de auxiliar os seus programas e 0s
dos grupos por eles representados, procuram promover apoios e aliangas com
outros grupos, dentro e fora do governo. Nesse processo de troca, as questoes que
freqientemente aparecem nao dizem respeito a decisbes majoritarias. Nao ha

sentido, portanto, no mundo politico real, em submeter, de forma simplistica, a
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efetividade da democracia a rétulos como vontade da maioria. (CAPPELLETTI,
1993, p.95-96).

Entretanto, Cappelletti ressalta que as limitagbes e condicionamentos
reais a que se submete o carater democratico dos processos legislativo e executivo
nao justificaria abandonar inteiramente a legitimagdo democratica representativa por
todas as formas de criacdo do direito, inclusive a jurisprudencial. (CAPPELLETTI,
1993, p.96).

O segundo argumento defendido por Cappelletti contra a acusacéo de
anti-democraticidade das decisdes judiciais € que o proprio Judiciario ndo é
inteiramente privado de representatividade. Particularmente, de forma diversa dos
legisladores, os tribunais superiores sdo chamados a explicar por escrito e, assim,
abertamente ao publico, as razbes das suas decisdes. Essa praxe mantém seu valor
enquanto tentativa de assegurar ao publico que as decisbes dos tribunais néo
resultam de capricho ou idiossincrasias e predilegdes subjetivas dos juizes,
representando, sim, o seu empenho em se manterem fiéis “ao sentimento de
equidade e justica da comunidade”. O que configura uma forma de representacéo.
(CAPPELLETTI, 1993, p.98).

O terceiro argumento, do cientista politico Martin Shapiro, consiste na
assertiva de que os tribunais podem dar importante contribuicdo a
representatividade geral do sistema. Eles, efetivamente, podem permitir o acesso ao
judicial process e, assim, dar protegado a grupos que, pelo contrario, ndo estariam em
condigdes de obter acesso ao political process. Embora os poderes da Corte sejam
politicos, seus procedimentos sao Judiciarios, baseiam-se no debate em
contraditorio entre duas partes vistas como individuos iguais. Dessa forma, os
grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais favoravel de parte da Corte
do que de organismos que, nao sem boa razdo, olham além do individuo,
considerando em primeiro lugar a forga politica que pode trazer a arena politica.
(CAPPELLETTI, 1993, p.99).

Neste sentido, o processo jurisdicional € até o mais participatério de todos
os processos da atividade publica. Certamente, também os juizes podem se
transformar em burocratas distantes, isolados do seu tempo e da sociedade, mas,

quando isto ocorre, um sadio sistema democratico tem a capacidade de intervir e
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corrigir a situagcao patoldgica, mediante instrumentos de controles reciprocos.
(CAPPELLETTI, 1993, p.100).

Parte da doutrina entende anti-democraticas as decisdes politicas tomadas
pelo Judiciario. Tal opinido baseia-se geralmente no argumento de que, enquanto o
direito de producdo judiciaria pode ser revogado mediante normal atividade
legislativa, no nivel da justica constitucional o préprio legislativo, e, portanto, a
vontade da maioria eleita, € impotente, a menos que se recorra aos dificeis e
raramente empregados procedimentos de revisdo constitucional. Entretanto, este
argumento, se conduzido as suas logicas consequéncias, excluiria a aceitabilidade
mesma de constituigées vinculantes, dado que essas nao podem ser revogadas pela
vontade simples da maioria. Basta observar que certamente a idéia de Constituicao
vinculante implica reconhecimento da existéncia de uma lex superior — superior
aquela expressa pela maioria parlamentar do momento. (CAPPELLETTI, 1993,
p.101).

Cappelletti entende ainda que parte da legitimidade democratica da funcao
judiciaria advém, primeiro, da regra de que a fungdo jurisdicional ndo pode ser
exercida sendo a pedido da parte, segundo, da garantia do contraditorio.
(CAPPELLETTI, 1993, p.102).

Para Cappelletti, portanto, o verdadeiro problema ndo € de uma abstrata
legitimagdo, mas é, sobretudo, um problema de restrigbes concretas. De se fixar
quais restricdbes adota o juiz, em sua fungao inevitavelmente criativa de direito e

valores.

As normas de direito natural, a tradigdo e o consenso geral, sédo
critérios, embora vagos, flexiveis, contraditérios e, em todo caso,
incompletos e insuficientes, que podem fazer com que os valores
criados pelo juiz, inevitavelmente pessoais, sejam, apesar disso,
menos individuais e mais sociais, isto €, mais objetivos. Nao se cuida
de uma questao de impessoalidade, nunca alcancavel, mas de uma
questao de objetividade relativa, ou seja, de conexdo com a histodria,
evolucdes, necessidades, tendéncias e ideais da sociedade.
(CAPPELLETTI, 1993, p.102).

Para Cappelletti, a criatividade jurisdicional € ao mesmo tempo inevitavel e

legitima. O problema real e concreto € o da medida de tal criatividade, portanto de
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restricdes, tanto para a jurisdicdo em geral quanto para a justica constitucional, de
modo particular. “A legitimacado dos juizes ndao € menos concreta e fundamental,
porquanto €, ou pelo menos tem a potencialidade de ser, profundamente radicada
nas necessidades, 6nus, aspiracdes e solicitagdes quotidianas dos membros da
sociedade”. (CAPPELLETTI, 1993, p.104).

Para o autor, embora a profissdo ou a carreira dos juizes possa ser isolada
da realidade da vida social, a sua fungédo os constrange, todavia, cotidianamente, a
se inclinar sobre essa realidade, pois chamados a decidir casos envolvendo pessoas
reais, fatos concretos, problemas atuais da vida. Neste sentido, pelo menos, a
producgao judiciaria do direito tem a potencialidade de ser altamente democratica e
sensivel as necessidades da populagcdo e as aspiracdes sociais. De modo que o
problema se resume a igual acessibilidade ao sistema juridico e a educagao.
(CAPPELLETTI, 1993, p.105-106).

Cappelletti considera a acessibilidade ao Judiciario maior do que aos
orgaos de governo. Enquanto as atividades de um tribunal sdo provocadas por um
pedido da parte e sdo conduzidas publicamente, 0 mesmo nao ocorre, no legislativo,
por exemplo. (CAPPELLETTI, 1993, p.106).

Parece bem evidente que a nogdo de democracia nao pode ser reduzida a
uma simples idéia majoritaria. Democracia significa também participagéo, tolerancia
e liberdade. Um Judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuicdo a democracia; e para
isso em muito pode colaborar um Judiciario suficientemente ativo, dindmico e
criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagao do sistema de checks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou quase-
governativos), tao tipicos das nossas sociedades contemporaneas. (CAPPELLETTI,
1993, p.107).

“‘Através do ativismo politico e da advocacia, determinadas partes
podem trazer opinides que estavam fora do debate para dentro do
debate. Efetivamente, esta é a histdria padrdo da maioria dos
movimentos sociais bem sucedidos. Demandas de movimentos
sociais a respeito da Constituicdo geralmente caminham através de
um espectro de possibilidades ja listadas. Em uma primeira etapa, as
demandas dos movimentos sociais sdo largamente ignoradas pelo



103

publico em geral e a maioria dos advogados. Em um segundo
estagio, eles estdo errados, mas sao interessantes, no terceiro
estagio eles se tornam plausiveis, mas ainda estdo errados, no
quarto estagio, eles se tornaram tdo plausiveis quanto seus
competidores, e no quinto estagio eles ndo s6 sao plausiveis, mas
provavelmente estdo certos. Quando um movimento social
verdadeiramente obteve sucesso, pelos menos algumas de suas
interpretacdes atingiram o sexto e sétimos estagios. Eles se tornaram
parte do senso comum constitucional e quem duvida deles é
lembrado como reacionario.” (BALKIN, Jack. apud APPIO, 2007, p.).

Para os substancialistas, como Agra, diante da crise na teoria da
soberania popular e da crescente complexidade das decisdes da jurisdigdo
constitucional, a construgao de uma teoria que legitime o exercicio da tutela da Carta
Magna n&o pode se alicergcar apenas na vontade popular. A esséncia de sua
fundamentacdo passa a ser feita com base na substédncia dos Direitos
Fundamentais. (AGRA, 2005, p. 157).

Um exame apurado da legitimidade democratica do Poder Judiciario para
procedimentalistas e substancialistas deve obrigatoriamente visitar as doutrinas de
dois de seus maiores representantes, Junger Habermas e Ronald Dworkin,

respectivamente, a partir dos proximos capitulos.

3.10 Criticas substancialistas aos procedimentalistas

Para Agra, as teses substancialistas podem fazer vinculagdo entre a
vontade constituinte e a populagédo porque os Direitos Fundamentais gozam de
ampla aceitagdo na sociedade, alcangando facilmente o consenso dos cidadaos.
Mesmo as teorias procedimentais baseadas na participagéo politica da sociedade
mostram-se insuficientes para sustentar a legitimagdo da expansao das atividades
da jurisdicdo constitucional, na medida em que, principalmente em sociedades que
nao tém um lastro histérico de participacdo popular, como a brasileira, nao
conseguem sedimentar uma densidade de consenso que ampare suas decisoes.
(AGRA, 2005, p.230). No mesmo sentido, encontra-se a critica formulada por

Laurence Tribe:
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Agora nao é dificil mostrar que o tema constitucional das decisbes
governamentais amparadas pela teoria procedimentalista ¢é
radicalmente indeterminado e fundamentalmente incompleto. O
processo de amparo das decisdes governamentais baseadas no
procedimento determina quase nada a menos que seus
pressupostos sejam determinados e o seu conteudo suplementado,
através de uma completa teoria substantiva dos direitos e valores — o
mesmo tipo de teoria procedimental que por tantos inconvenientes
deve ser evitada. (TRIBE apud AGRA, 2005, p.230).

Salutar é a critica feita por Lenio Streck as teses procedimentais de

legitimagao da jurisdi¢ao constitucional:

Em face dessas concepgoes, ha fortes indicadores que o modelo de
interpretacdo procedimentalista, proposto por autores como
Habermas, muito embora calcado na teoria do discurso, incorre, a
meu sentir, no esquecimento da diferenga ontoldgica, ao desvincular
os valores do texto constitucional de sua agao/concretizagcéo (naquilo
que a Constituicido tem de substantividade), terminando por separar
o ser do texto constitucional do (respectivo) ente, como se o ser
pudesse subsistir sem o ente, e este pudesse ser "apreendido" como
ente. Portanto, o procedimentalismo, em certa medida, ao esquecer
a diferencga ontoldgica, objetiva o texto da Constituicdo, impedindo o
questionar originario da pergunta pelo sentido do seu texto. Assim, a
teoria procedimentalista atua como um método ou como uma
ferramenta que esta "a disposicao” dos agentes sociais/juridico/
politicos, com os quais se afastam do paradigma hermenéutico.
(STRECK apud AGRA, 2005, p.230-231).

A respeito da teoria procedimentalista de Habermas, a critica mais forte é
de que sua idéia de espago publico, como alicerce para as decisdes da jurisdigdo
constitucional, €& dificil de ser concretizada no Brasil, onde grande parte da
populagcdo nido dispbe ainda dos direitos de segunda dimensao, configurando-se
impossivel pensar como uma populagado pode exercer plenamente sua cidadania,
sem ter ao menos as menores condigdes de sobrevivéncia asseguradas. O espago
publico ndo pode ser o locus para as discussdes que possibilitem a participagao de
toda a populagdo porque ela, em sua grande maioria, estd excluida do debate
politico. Sem a garantia das cinco dimensdes dos Direitos Fundamentais — que sera
acrescido de mais algumas com o decorrer do desenvolvimento das sociedades
humanas —, a teoria habermasiana ndo pode ser aplicada, fato que dificulta sua

concretizagdo em paises subdesenvolvidos. (AGRA, 2005, p.231).
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Na teoria habermasiana, o conceito de espacgo publico é supervalorado,
acarretando que uma estrutura de taxionomia sociocomunicativa, sem nenhuma
especificacdo mais concreta que impeg¢a sua manipulagdo, sobreponha-se a Lei
Maior e fragilize a normatividade dos dispositivos constitucionais, esvaziando a forga
de garantias juridicas que protegem o desenvolvimento das sociedades humanas.
Por causa do contexto histérico brasileiro, com sua longa histéria de excluséo social,
a necessidade de concretizagcdo dos Direitos Fundamentais contidos na Constituigao
assume uma necessidade imperiosa. Sem a realizacdo desses direitos, qualquer
teoria procedimental tornar-se-a inécua porque a Carta Magna deixara de
representar o marco do pacto vivencial e, consequentemente, a populagao ficara
relegada de uma protegcédo efetiva para a defesa de seus direitos. (AGRA, 2005,
p.232).
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4 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIARIO NA TEORIA DE JURGEN
HABERMAS

4.1. A Teoria da Razao Comunicativa e a Concepc¢ao de Direito em Habermas

Um conceito elementar para compreender a teoria habermasiana € o seu
conceito de espacgo publico, consequéncia direta da razdo comunicativa. Os
conceitos de democracia, de Direito e a legitimidade da jurisdigdo constitucional,
estdo intimamente ligados a estes dois conceitos. Para Habermas, em sociedades
altamente complexas, como as pds-modernas, ha necessidade de se estabelecer o

espaco publico como lécus onde as discussdes devam ser travadas. (AGRA, 2005).

A razdo comunicativa distingue-se da raz&o pratica por nao estar
adstrita a nenhum ator singular nem a um macrosujeito sociopolitico.
(...) A razao comunicativa, ao contrario da figura classica da razao
pratica, ndo € uma fonte de normas do agir. Ela possui um conteudo
normativo, porém somente na medida em que o que age
comunicativamente ¢é obrigado a apoiar-se em pressupostos
pragmaticos de tipo confractual. (HABERMAS, 2003, p. 20.)

O Direito, em Habermas é entendido sob o ponto de vista funcional da
estabilizacdo de expectativas de comportamento. “Em sociedades funcionalmente
diferenciadas, ele se especializa em generalizar consensualmente expectativas na
dimenséao temporal, social e objetiva”. (HABERMAS, 2003, p. 72.) A validade social
de normas do Direito é determinada pela sua possivel aceitacio fatica no circulo dos
membros do Direito. Entretanto, esta facticidade ndo é a mesma das formas de vida
consuetudinarias e tradicionais, € a facticidade artificial da ameaga de sancdes
definidas conforme o Direito e que podem ser impostas pelo tribunal. “As normas do
Direito possibilitam comunidades extremamente artificiais, mais precisamente,
associagdes de membros livres iguais, cuja coesdo resulta simultaneamente da
ameaca de sancgdes externas e da suposicdo de um acordo racionalmente
motivado”. (HABERMAS, 2003, p. 25).

A democracia em Habermas é discursiva, o que significa que para que as

decisbes sejam tomadas nao € necessaria a representatividade, mas ¢é
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imprescindivel que todos tenham acesso ao espago publico e possam participar do
debate acerca das decisdes. A fungao da razdo comunicativa de Habermas é
regulamentar os mecanismos que possibilitem o funcionamento adequado desse

espaco, universalizando a participacao de todos. (AGRA, 2005).

Todavia, se discursos (e, como veremos, negociacdes, Ccujos
procedimentos sdo fundamentados discursivamente) constituem o
lugar no qual se pode formar uma vontade racional, a legitimidade do
Direito apdia-se, em ultima instancia, num arranjo comunicativo (...).
O sistema dos Direitos ndo pode ser reduzido a uma interpretagao
moral dos Direitos, nem a uma interpretagdo ética da soberania do
povo, porque a autonomia privada dos cidaddos nido pode ser
sobreposta e nem subordinada a sua autonomia politica.
(HABERMAS, 2003, p. 138).

Para Habermas, a legitimidade das regras do Direito se mede pela
resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa. Para serem
legitimas, elas precisam emanar de um processo legislativo racional e se justificar
sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais. A racionalidade da jurisdicdo
depende da legitimidade do direito vigente. E esta depende, por sua vez, da
racionalidade de um processo de legislacdo, o qual, sob condi¢des da divisdo de
poderes no Estado de direito, ndo se encontra a disposicdo dos érgaos da aplicagao
do direito. (HABERMAS, 2003).

As decisbes judiciais legitimas sdo as que estdo de acordo com a
fundamentagcédo do argumento que consiga o maior assentimento da sociedade civil.
De modo que se implanta uma racionalidade procedimental, que assegura que as
discussbes acerca do melhor argumento ocorram no espago publico, com a
possibilidade de participagao de todos os interessados. Este argumento deve estar
imbuido de fundamentos ético-racionais, que obedegam a um procedimento
previamente determinado. (AGRA, 2005).

Nessa perspectiva, as formas de comunicacdo da formacao politica
da vontade no Estado do Direito, da legislagcdo e da jurisprudéncia,
aparecem como partes de um processo mais amplo de
racionalizacdo dos mundos da vida de sociedades modernas
pressionadas pelos imperativos sistémicos. (HABERMAS, 2003, p.
22.)
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O principio da igualdade comunicativa, em que cada cidaddo tem a
mesma oportunidade de participar do processo discursivo, possibilitando que o seu
argumento que obtenha o maior grau de consenso, € pressuposto da nogao de
espaco publico. (AGRA, 2005).

Por isso, é possivel desenvolver a idéia do Estado de Direito com o
auxilio de principios segundo os quais o Direito legitimo é produzido
a partir do poder comunicativo e este Uultimo € novamente
transformado em poder administrativo pelo caminho do Direito
legitimamente normatizado. (...) No principio da soberania popular,
segundo o qual todo o poder do Estado vem do povo, o Direito
subjetivo a participacado, com igualdade de chances, na formagéao
democratica da vontade, vem ao encontro da possibilidade juridico-
objetiva de uma pratica institucionalizada de autodeterminagao dos
cidadados. (HABERMAS, 2003, p. 212)

A razdo comunicativa é a base do Direito para Habermas. “Sem a
retaguarda de cosmovisbes metafisicas ou religiosas, imunes a critica, as
orientagcdes praticas sO podem ser obtidas, em dultima instdncia, através de
argumentagdes, isto é, através de formas de reflexdo do préprio agir comunicativo”.
(HABERMAS, 2003, p. 132).

A racionalidade da razdo comunicativa esta centrada no procedimento

argumentativo e assegura a sua previsibilidade. Explica Habermas:

"E 'discurso racional' é toda a tentativa de entendimento sobre
pretensdes de validade problematicas, na medida em que ele se
realiza sob condigcbes da comunicagdo que permitem o movimento
livre de temas e contribui¢des, informacdes e argumentos no interior
de um espago publico constituido através de obrigacées
ilocucionarias. Indiretamente a expressdo refere-se também a
negociagdes, na medida em que estas sdo reguladas através de
procedimentos fundamentados discursivamente". (HABERMAS,
2003, p. 142.)

Agra afirma que, em Habermas, o procedimento de institucionalizacdo da
decisdo judicial estda aberto aos preceitos morais que, numa relacdo de
complementaridade com o Direito, informam qual o melhor argumento e servem de

fundamento a deciséo judicial. Por isso, sua teoria difere das procedimentalistas
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tradicionais, nas quais a legitimidade é obtida apenas pelo procedimento, destituida
de qualquer tipo de conteudo material. Em Habermas, ha a exigéncia concomitante
de positivagao e de fundamentagao argumentativas, baseadas em parametros éticos
morais. (AGRA, 2005).

Argumentos em prol da legitimidade do Direito devem ser
compativeis com os principios morais da justica e da solidariedade
universal — sob pena de dissonancias cognitivas — bem como com o0s
principios éticos de uma conduta de vida auto-responsavel, projetada
conscientemente, tanto de individuos, como de coletividades. (...) Os
Direitos humanos e o principio da soberania do povo formam as
idéias em cuja luz ainda é possivel justificar o Direito moderno; e isso
nao é mera casualidade. (...). (HABERMAS, 2003, p. 133).

A legitimagao do Direito € obtida por meio de procedimentos que se
desenrolam através de uma sequéncia de atos juridicos, cuja decisdo sera tomada
com base no argumento mais robusto, imbuida de preceitos morais. Dessa forma, a
legitimagao procedimental do Direito fundamenta-se em principios morais. A Unica
coergcao admitida durante o procedimento judicial € a forca exercida pelo melhor
argumento, em uma relagdo de complementaridade entre o Direito e a moral. Nesse
processo, ha intersecdo de trés fatores que atuam simultaneamente: o juridico, o
politico e o moral. “O juridico, que influencia o procedimento do processo de
decisao; o politico que estrutura o espago publico; e o moral, que oferece alicerce de

fundamentacédo para as estruturas normativas”. (AGRA, 2005, p. 191-192).

A positividade do Direito significa que, ao se criar conscientemente
uma estrutura de normas, surge um fragmento de realidade social
produzida artificialmente, a qual sé existe até segunda ordem, porque
ela pode ser modificada ou colocada fora de acdo em qualquer um
de seus componentes singulares. (...) De outro lado, a positividade
do Direito ndo pode fundar-se somente na contingéncia de decisdes
arbitrarias, sem correr o risco de perder seu poder de integracéo
social. O Direito extrai a sua forgca muito mais da alianca que a
positividade do Direito estabelece com a pretensdo a legitimidade.
(HABERMAS, 2003, p. 60.)

Para a teoria comunicativa habermasiana s&o importantes a politica e
moral. A politica, um dos sistemas de acgao, busca reduzir a complexidade da

integracdo social, através da interagdo proporcionada pelo espago publico, com
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base em argumentos racionais. A ligagao entre os principios morais e a politica
origina-se no fato de que esta recebe daqueles os argumentos que permitiriam
estabelecer determinados consensos na sociedade. (AGRA, 2005, p. 192). Nas
palavras de Habermas: “a formagédo coletiva da vontade refere-se a escolha e

realizacao efetiva de fins capazes de consenso”. (HABERMAS, 2003, p. 177).

Por acordo nds queremos entender o seguinte estado de coisas: que
um agir orientado por expectativas do comportamento dos outros tem
uma chance empirica 'valida' de ver estas expectativas preenchidas,
porque existe objetivamente uma possibilidade de que estas tratardo
como 'validas' para seu comportamento aquelas expectativas, apesar
da inexisténcia de um acordo. Na medida em que é condicionada por
tais chances de 'acordo', a esséncia do agir comunitario deve
chamar-se 'agir por consentimento'. (HABERMAS, 2003, p. 96.)

Apenas em uma sociedade livre, onde os cidadados possam discutir seus
interesses no espaco publico, por meio de argumentos racionais, os Direitos
subjetivos podem ser realizados. (AGRA, 2005, p. 192-193).

Na medida em que os Direitos de comunicacdo e de participagao
politica sdo constitutivos para um processo de legislagao eficiente do
ponto de vista da legitimagéo, esses Direitos subjetivos ndo podem
ser tidos como os de suijeitos juridicos privados e isolados (...). E por
isso que o conceito do Direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo
tempo, operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na area
do comportamento — absorve o0 pensamento democratico,
desenvolvido por Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensio de
legitimidade de uma ordem juridica construida com Direitos
subjetivos s6 pode ser resgatada através da forga socialmente
integradora da "vontade unida e coincidente de todos" os cidadaos
livres e iguais. (HABERMAS, 2003, p. 53).

Diante da liberdade de acao que permeia os Direitos subjetivos, dentro do
espago de atuacado previamente estipulado pelas disposicbes normativas, os
cidaddos comportam-se como responsaveis pela elaboracdo do ordenamento
juridico, em uma co-autoria concretizada pelo livre exercicio de elaboragao
argumentativa no espaco publico. Portanto, os Direitos subjetivos s&o responsaveis
pela reciprocidade de Direitos e deveres dos cidadaos e pela co-autoria do
ordenamento juridico. (AGRA, 2005, p. 193).



111

E preciso explicar como atores que sdo livres em suas decisées se
ligam a normas em geral, isto é, se submetem a normas para a
realizacao de valores correspondentes. Os atores nao sentirdo a
coercao ténue de pretensdes normativas como violéncia imposta a
partir de fora se se apropriarem dela como coer¢ao moral (...).
Segundo Parsons, os valores internalizados devem corresponder a
valores institucionalizados. Ou seja: os destinatarios da norma
somente estarao motivados suficientemente para a obediéncia,
quando tiverem internalizado os valores incorporados nas normas.
(HABERMAS, 2003, p. 95).

A teoria habermasiana requer um Estado Democratico de Direito. Pois,
tem como pressuposto a existéncia de uma cultura de participagcdo nas decisdes
politicas, pautada em fundamentos éticos que ajudem a previsibilidade das diretrizes
racionais orientadoras da discussao no espacgo publico, pela mediagao do Direito.
Para Agra, outro requisito para a construgao pratica da teoria habermasiana é que
este Estado seja também social, para atender as necessidades dos hipossuficientes
existentes, de modo que eles se insiram no debate do espago publico. (AGRA,
2005).

Outro pressuposto para o desenvolvimento da teoria discursiva é a
existéncia dos direitos inerentes a autonomia privada, pois possibilitam o debate no
espaco publico. Eles sdo entendidos como condigdes para o processo democratico
de escolha das decisdes judiciais. Principios como a liberdade de consciéncia, de
expressao, a vedagcao a censura e a licenga, entre outros, sido requisitos

substanciais para a participagao dos cidadaos no espago publico. (AGRA, 2005).

Esses direitos também funcionam como limites ao regime democratico,
que ndo podem ser tolhidos, mesmo que legitimados pela vontade popular.
Desempenham, dessa forma, dupla fungdo, sendo ao mesmo tempo requisito e
limite para a democracia. “Pois somente os Direitos politicos de participacao

fundamentam a colocacgao reflexiva do Direito de um cidadao”. (HABERMAS, 2003,
pp. 108-109).

Para Agra, Habermas nao pode ser entendido como adepto da escola
liberal classica, porque, em sua teoria, os Direitos fundamentais relacionados a

autonomia privada, devem ser entendidos como supedaneos da liberdade politica
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dos cidadaos, com o escopo de aprimoramento do regime democratico. (AGRA,
2005, p. 194).

4.2 Direitos Humanos e Soberania do Povo

Habermas esclarece que as tradigdes politicas liberais e republicanas
interpretam os Direitos Humanos como expressao de uma autodeterminagao moral e
a soberania do povo como expressao da auto-realizagao ética. Nesta perspectiva, os
Direitos humanos e a soberania do povo ndo aparecem como elementos

complementares, e sim, concorrentes. (HABERMAS, 2003).

Na visao liberal, os Direitos humanos impéem-se como algo dado. Os
liberais postulam o primado de Direitos Humanos que garantem as liberdades pré-
politicas do individuo e colocam barreiras a vontade soberana do legislador politico.
Na interpretacédo republicana, a vontade ético-politica de uma coletividade que se
auto-realiza reconhece apenas o que ela prépria se impde. De tal modo que os
Direitos humanos sé se tornam obrigatérios quando elementos de uma tradigao

assumida conscientemente pela comunidade politica (HABERMAS, 2003).

Kant, afirma Habermas, nao interpretou a ligacao da soberania popular
aos Direitos humanos como restricdo, porque ele partiu do principio de que ninguém,
no exercicio de sua autonomia como cidadao, poderia dar a sua adesao a leis que
pecam contra sua autonomia privada garantida pelo Direito Natural. Por isso, era
preciso explicar a autonomia politica a partir do nexo interno entre a soberania do
povo e os Direitos humanos. (HABERMAS, 2003).

Todavia, para Habermas, a linha kantiana de fundamentagédo da doutrina
do Direito, que passa da moral para o Direito, ndo valoriza o contrato da sociedade.
Distintamente, Rousseau parte da Constituicdo da autonomia do cidadao e introduz
a fortiori um nexo interno entre a soberania popular e os Direitos Humanos. Por isso,
em Rousseau, o exercicio da autonomia politica ndo esta mais sob a reserva de
Direitos naturais e o conteudo normativo dos Direitos Humanos dissolve-se no modo
de realizacao da soberania popular. (HABERMAS, 2003).
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Segundo Habermas, o nexo interno entre soberania do povo e os Direitos
Humanos reside no conteudo normativo de um modo de exercicio da autonomia
politica, que & assegurado através da formagao discursiva da opinido e da vontade,
nao através da forma das leis gerais. Através do médium de leis gerais e abstratas,
a vontade unificada dos cidadaos esta ligada a um processo de legislagédo
democratica que exclui per se todos os interesses nao-universalizaveis, permitindo
apenas regulamentagdes que garantem a todos as mesmas liberdades subijetivas.
(HABERMAS, 2003).

Para Habermas, se os discursos constituem o lugar no qual se pode
formar uma vontade racional, a legitimidade do Direito apdia-se, em ultima instancia,
num arranjo comunicativo, ndo em seus conteudos morais. “O sistema dos Direitos
nao pode ser reduzido a uma interpretacdo moral dos Direitos, nem a uma
interpretacao ética da soberania do povo, porque a autonomia privada dos cidadaos
nao pode ser sobreposta e nem subordinada a sua autonomia politica”.
(HABERMAS, 2003, p. 138).

4.3 A Relagao de Complementaridade entre Moral Racional e Direito Positivo

Kant parte do conceito fundamental da lei da liberdade moral e extrai dela
as leis juridicas, seguindo o caminho da redugdo. Segundo Kant, o conceito do
Direito ndo se refere primariamente a vontade livre, mas ao arbitrio dos
destinatarios; abrange a relagdo externa de uma pessoa com outra; e recebe a
autorizagdo para a coergao. O principio do Direito limita o principio da moral sob
esses trés pontos de vista. A partir dessa limitacéo, a legislagdo moral reflete-se na
juridica, a moralidade na legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos. Subjaz
a essa construgao a idéia platénica segundo a qual a ordem juridica copia e, ao
mesmo tempo, concretiza no mundo fenoménico a ordem inteligivel de um "reino
dos fins". (HABERMAS, 2003, p. 140).

Segundo Habermas, mesmo que ndo se leve em conta a metafisica
kantiana, é evidente que na reduplicacdo do Direito em Direito Natural e Positivo
perdura a heranga platbnica segundo a qual a comunidade ideal dos sujeitos

moralmente imputaveis entra no tempo historico e no espago social pelo médium do
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Direito e adquire concretude enquanto comunidade de Direito. Para Habermas, essa
heranca nao é de todo falsa, pois uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando

n&o contrariar principios morais. (HABERMAS, 2003).

Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o
Direito adquire uma relagdo com a moral. Entretanto, essa relagao
nao deve levar-nos a subordinar o Direito a@ moral, no sentido de uma
hierarquia de normas. A idéia de que existe uma hierarquia de leis
faz parte do mundo pré-moderno do Direito. A moral autbnoma e o
Direito positivo, que depende de fundamentacido, encontram-se
numa relagcado de complementacgéao reciproca. (HABERMAS, 2003, p.
141)

Para Habermas, o fato de que o Direito possa ter fundamentacido moral
nao leva a coincidéncia entre principios juridicos e morais. O principio da moral
funciona como regra de argumentagéo para a decisdo racional de questdes morais.
O principio da democracia pressupde a possibilidade da decisdo racional de
questdes praticas das fundamentagdes a serem realizadas em discursos das quais
depende a legitimidade das leis. Enquanto o principio moral opera no nivel da
Constituigdo interna de determinada argumentag&o, o principio da democracia
refere-se ao nivel da institucionalizacdo externa e eficaz da participagcao simétrica

numa formacéo discursiva da opiniao e da vontade. (HABERMAS, 2003).

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através
de suas respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleolégico; em
segundo lugar, através da codificagdo binaria ou gradual de sua
pretensdao de validade; em terceiro lugar, através de sua
obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através dos
critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores
deve satisfazer. Por se distinguirem segundo essas qualidades
I6gicas, eles ndo podem ser aplicados da mesma maneira.
(HABERMAS, 2003, p. 317).

Normas morais regulam relagdes interpessoais e conflitos entre pessoas
naturais, que se reconhecem reciprocamente como membros de uma comunidade
concreta e, ao mesmo tempo, como individuos insubstituiveis. Enquanto que normas

juridicas regulam relagdes interpessoais e conflitos entre atores que se reconhecem
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como membros de uma comunidade abstrata, criada através das normas do Direito.
(HABERMAS, 2003).

4.4 A Relacao Interna entre o Direito e a Politica

Para Habermas, o Direito ndo consegue o0 seu sentido normativo pleno
per se através de sua forma, ou através de um conteudo moral dado a priori, mas
através de um procedimento politico e discursivo que instaura o Direito. O Poder
Politico ndo chega ao Direito a partir de fora, uma vez que é pressuposto por ele. O
préprio Poder Politico se estabelece em formas de Direito e s6 pode desenvolver-se
através de um caodigo juridico institucionalizado na forma de Direitos Fundamentais.
Habermas ressalta que o entrelagamento natural entre Direito e Poder Politico s6 se
torna um problema nas sociedades de transicdo do inicio da Idade Moderna.
(HABERMAS, 2003).

O Estado é necessario como poder de organizacao, de sangao e de
execucgao, porque os Direitos tém que ser implantados, porque a
comunidade de Direito necessita de uma jurisdicdo organizada e de
uma forca para estabilizar a identidade, e porque a formacgao da
vontade politica cria programas que tém que ser implantados.
(HABERMAS, 2003, p. 171).

Ao emprestar forma juridica ao poder politico, o Direito serve para a
Constituigdo de um codigo de poder binario. Quem dispde do poder pode dar ordens
aos outros. E, neste sentido, o Direito funciona como meio de organizagéo do poder
do Estado. Inversamente, o poder, na medida em que reforga as decisdes judiciais,
serve para a Constituicdo de um coédigo juridico também binario. Os tribunais
decidem sobre o que € Direito e o que nao é. Nesta medida, o poder serve para a
institucionalizagao politica do Direito. (HABERMAS, 2003, p. 182).

O Direito deve ao Estado sua funcdo de estabilizar expectativas de
comportamento generalizadas temporal, social e objetivamente. Porém, n&o se

esgota em normas de comportamento, pois serve a organizagao e a orientagcado do
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préprio poder do Estado. Para Habermas, entre o Direito positivo e o poder politico,

pode introduzir-se um processo auto-estabilizador e circular. (HABERMAS, 2003).

Porém, o inicio dos tempos modernos revelou que a forma do Direito ndo
é suficiente para a legitimagédo do exercicio do poder. “O Direito sé mantém forca
legitimadora enquanto puder funcionar como uma fonte da justica”. (HABERMAS,
2003, p. 184).

A passagem para a modernidade desfez a cosmovisdo religiosa a
indisponibilidade e a dignidade metafisica do Direito. Iniciou-se a busca por um
substituto racional para o Direito sagrado, que se autorizava por si mesmo, capaz de
recolocar a autoridade nas maos do legislador politico, entendido como um detentor
do poder. Uma nova perspectiva surge com as teorias comunicativas. O conceito de
autonomia politica apoiado numa teoria do discurso esclarece que a producao de um
Direito legitimo implica a mobilizagédo das liberdades comunicativas dos cidadaos,

qgue nao pertence a ninguém, isoladamente. (HABERMAS, 2003).

Para Hannah Arendt, o fenbmeno basico do poder ndo é, como para Max
Weber, a chance de impor, no ambito de uma relacao social, a sua propria vontade
contra vontades opostas, e sim, o potencial de uma vontade comum formada numa
comunicagdo nao coagida. Para ela, o Poder Politico ndo € um potencial para a
imposicao de interesses proprios ou a realizagao de fins coletivos, nem um poder
administrativo capaz de tomar decisdes obrigatorias coletivamente; ele €, ao invés
disso, uma forga autorizadora que se manifesta na criagdo do Direito legitimo e na
fundacao de instituicdes. "O poder surge entre os homens quando agem em
conjunto, desaparecendo t&o logo eles se espalham". (ARENDT apud HABERMAS,
2003, p. 185-186).

O que mantém um corpo politico coeso é seu respectivo potencial de
poder, e as comunidades politicas sucumbem quando perdem o
poder, quando ficam impotentes. O processo &€ em si mesmo
intangivel, porque o potencial de poder, ao contrario dos meios do
poder — que podem ser armazenados a fim de serem empregados
em caso de necessidade — sé existe na medida em que é realizado...
E temos um poder realizado quando palavras e feitos aparecem
interligados inseparavelmente, portanto, quando as palavras ndo sao
vazias, nem as acgdes violentas... (ARENDT apud HABERMAS, 2003,
p. 185-186).
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Para Habermas, quanto a normatizacdo de questdes politicas e morais,
os membros da comunidade juridico-politica exercitam sua autonomia no interior de
um sistema de direitos carente de interpretagdo e de configuragdo. Decisdes
axiologicas graves resultam da autocompreensdo cultural e politica de uma
comunidade histérica e se transformam junto com ela. Nas questdées moralmente
relevantes — como € o caso de questdes do Direito Penal referentes ao aborto e a
prescricdo, ou do Direito Processual Penal referentes a proibicdo de certos métodos
de provas, ou ainda de questdes da politica social referentes a organizagdo do
sistema educacional e da saude ou a distribuicdo da riqueza social — é preciso
submeter os discursos sobre interesses e orientagdes valorativas conflitantes a um
teste de generalizagdo no quadro do sistema de Direitos interpretados e
configurados constitucionalmente. (HABERMAS, 2003).

Ao contrario, quando se trata de questionamentos eticamente relevantes
— como € o0 caso de problemas ecologicos da protegdo dos animais e do meio
ambiente, do planejamento do transito e da constru¢do de cidades, ou de problemas
referentes a politica de imigracédo, da protegdo de minorias étnicas e culturais, ou,
em geral, de problemas da cultura politica — € preciso desenvolver discursos de
auto-entendimento, que passam pelos interesses e orientagbes valorativas
conflitante e por uma forma de vida comum que traz reflexivamente a consciéncia
concordéancias mais profundas. (HABERMAS, 2003).

Entretanto, em sociedades complexas e até mesmo sob condicdes ideais,
nem sempre essas duas alternativas estardo abertas, especialmente quando se
constata que todas as regulamentagdes tocam de varias maneiras diferentes
interesses, sem que se possa fundamentar um interesse universalizavel ou a
primazia inequivoca de um determinado valor. Nesses casos, resta a alternativa de
negociagdes que exigem evidentemente a disposi¢cao cooperativa de partidos que
agem voltados ao sucesso. Processos de negociagédo sdo adequados para situagdes
nas quais nao é possivel neutralizar as relacées de poder, como é pressuposto nos
discursos racionais. (HABERMAS, 2003, p. 207).

4.5 Teoria da Razao Comunicativa e a “Separag¢ao” de Poderes
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O principio da soberania popular Interpretado Teoria da Razao
Comunicativa traz trés implicagdes. A primeira, o principio da ampla garantia legal do
individuo, proporcionada através de uma justica independente. A segunda, os
principios da legalidade da administragdo e do controle judicial e parlamentar da
administracdo. A terceira, o principio da separacao entre Estado e sociedade, que
visa impedir que o poder social se transforme em poder administrativo, sem passar

antes pelo filtro da formagc&o comunicativa do poder. (HABERMAS, 2003).

Da Teoria da Razdo Comunicativa resulta também o principio do
pluralismo politico e a necessidade de complementar a vontade parlamentar através
da opinidao na esfera publica politica, aberta a todos os cidadaos. (HABERMAS,
2003).

Quanto a posicao das minorias no processo de deliberacéo politica, estas
s6 dao o seu consentimento e autorizagdo para a maioria, se ficar assegurada a
possibilidade de que ela possa vir a conquistar a maioria no futuro, na base de
melhores argumentos, podendo assim modificar a decisdo corrente. Ademais, em
geral, as decisbes da maioria sdo limitadas por meio de uma protegao dos Direitos
Fundamentais das minorias; pois os cidaddos, no exercicio de sua autonomia
politica, ndo contrariar o sistema de Direitos que constitui esta mesma autonomia.
(HABERMAS, 2003).

Quando o sistema dos Direitos explicita as condigdes sob as quais os
cidaddos podem reunir-se numa associagdo de membros livres e
iguais do Direito, entdo se reflete na cultura politica de uma
populacdo o modo como ela compreende intuitivamente o sistema
dos Direitos no seu contexto histdrico e vital. Para se transformarem
numa forga impulsionadora do projeto dindmico da realizagdo de uma
associacado de livres e iguais, os principios do Estado de Direito
devem situar-se no contexto da histéria de uma nacgéo de cidadaos e
ligar-se aos motivos e aos modos de sentir e de pensar deles! Neste
modelo de comunicacéao, a relagdo entre parlamento e esfera publica
nao se apresenta da mesma maneira que na visdo classica da
democracia representativa ou plebiscitaria. (HABERMAS, 2003, p.
229)

Para Habermas, a formacao discursiva da opinido e da vontade nao se
limita aos parlamentos. Porque as circulagdes comunicativas nos diferentes niveis

da esfera publica politica, dos partidos politicos e das associagdes, das corporacoes
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parlamentares e dos governos, estdo articuladas, influenciando-se mutuamente.
(HABERMAS, 2003).

4.6 A Indeterminacgao do Direito e a Racionalidade da Jurisprudéncia

Habermas afirma que ao interpretar a politica e o Direito a luz da teoria do
discurso, pretende reforgar os contornos de um terceiro paradigma do Direito, capaz
de absorver os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos da modernidade: o
Direito formal burgués e o Direito do Estado Social. (HABERMAS, 2003).

Para ele, o problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste em
saber como a aplicacdo do Direito pode garantir simultaneamente a seguranca
juridica e a correcdo, apds a derrocada da opg¢ado do Direito Natural, que
subordinava o Direito vigente a padrbes suprapositivos. Segundo ele, oferecem-se
trés alternativas: a da hermenéutica juridica; a do realismo; a do positivismo juridico.
(HABERMAS, 2003, p. 247).

A hermenéutica resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia
através da insercao contextualista da razao no complexo histérico da tradicdo. Na
visao do realismo legal, da Escola do Direito livre e da jurisprudéncia de interesses,
nao € possivel fazer uma distingdo clara entre Direito e politica, langando méo de
carateristicas estruturais. O Direito passa a valer, entdo, como um instrumento do
controle do comportamento a ser acionado para fins racionais, isto €, fins politicos
fundamentados utilitaristicamente de acordo com o bem-estar econémico. O
positivismo juridico pretende, ao contrario, fazer jus a fungdo da estabilizagdo de
expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da decisdo juridica na
autoridade impugnavel de tradigbes éticas. (HABERMAS, 2003).

4.7 A Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional em Habermas

Segundo Habermas, na medida em que a argumentagao juridica se abre
em relagcdo a argumentos morais de principio e a argumentos politicos visando a

determinacao de fins, a jurisprudéncia, orientada por normas fundamentais, precisa
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voltar-se, para problemas do presente e do futuro. O que ha de requerer do
Judiciario a concretizacdo dos principios. Habermas assim define a concretizagao:
"Concretizacdo é o preenchimento criativo, apenas conforme a orientagdo ou ao
principio, de algo determinado, que no mais continua aberto, necessitando da
determinacdo complementadora para se transformar numa norma exequivel.
(HABERMAS, 2003, p. 315-316)

Porém, Habermas nao deixa de colacionar adverténcias, como a de

Bockenforde:

"A luz da eficacia juridico-objetiva dos Direitos fundamentais chega-
se — do ponto de vista tipo légico — a uma aproximacédo entre a
formacgao parlamentar do Direito e a que se da através do tribunal
constitucional. A primeira é rebaixada, passando do nivel originario
da normatizacdo para o da concretizagdo, ao passo que a ultima é
elevada, passando da aplicagao interpretativa do Direito para a da
concretizagéo criadora do Direito... Desta maneira, a antiga diferenca
qualitativa entre legislagdo e jurisprudéncia desaparece. Ambas
formam Direito no modo da concretizacdo e, ao mesmo tempo,
concorrem nisso. Nesta relacdo de concorréncia, o legislador da o
primeiro lance, porém o Tribunal Constitucional detém a primazia ...
A questdo envolvida ai é a da legitimacdo democratica do tribunal
constitucional". (BOCKENFORDE apud HABERMAS, 2003, p. 309)

Certos conteudos teleoldgicos entram no Direito; porém o Direito, definido
através do sistema de Direitos, € capaz de domesticar as orientagdes axiologicas e
colocagdes de objetivos do legislador através da primazia estrita conferida a pontos
de vista normativos. Os que pretendem diluir a Constituicdo numa ordem concreta
de valores desconhecem seu carater juridico especifico; enquanto normas do
Direito, os Direitos fundamentais, como também as regras morais, sao formados
segundo o modelo de normas de agao obrigatdrias e ndo segundo o modelo de bens
atraentes. (HABERMAS, 2003, p. 318).

Habermas cita Michael Perry, para quem o discurso de auto-entendimento
ético-politico dos cidaddos encontra sua manifestacdo concentrada numa
Jurisprudéncia Constitucional orientada por valores, que se apropria
hermeneuticamente do sentido originario da Constituicdo, na medida em que
atualiza criativamente desafios histéricos cambiantes, opondo-se ao sentido

originario. Esta concretizagdo de normas coloca a Jurisprudéncia Constitucional no
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estado de uma legislacdo concorrente. Para Perry, os Direitos Fundamentais,
deixam de ser principios deontoldgicos do Direito para se tornarem bens teleolégicos
do Direito, formando uma ordem objetiva de valores, que liga a justica e o legislador
a eticidade substancial de uma determinada forma de vida: "Judicial review is a
deliberately countermajoritarian institution". (PERRY apud HABERMAS, 2003, p.
320).

Porém, para Habermas, ao deixar-se conduzir pela idéia da realizagdo de
valores materiais, dados preliminarmente no Direito Constitucional, o Tribunal
Constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. Normas e principios
possuem uma forgca de justificacdo maior do que a de valores, uma vez que podem
pretender, além de uma especial dignidade de preferéncia, uma obrigatoriedade
geral devido ao seu sentido deontoldgico de validade. Valores tém que ser inseridos,
caso a caso, numa ordem transitiva de valores. E, uma vez que ndao ha medidas
racionais para isso, a avaliagao realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido, seguindo

ordens de precedéncia e padrdes consuetudinarios. (HABERMAS, 2003, p. 321).

Ingeborg Maus vé a légica da divisdo de poderes na interrupgao
preventiva do circulo de um processo de legitimagdo normalmente fechado auto -

referencialmente:

"Em nenhum nivel do processo de decisdo o Poder Politico pode
simplesmente legitimar-se pelo Direito que ele mesmo normatizou. O
legislador legitima-se, seja através da observancia das normas
processuais da Constituicdo, seja através da vontade popular atual
que o precede; porém nunca através de leis simples, elaboradas por
ele mesmo. Somente as instancias que aplicam o Direito legitimam-
se pelo simples Direito; isso, porém, impede que elas mesmas o
normatizem. Tal estrutura proporciona, ao mesmo tempo, um
desconhecimento matizado de destinatarios de decisdo concretos no
complexo de instdncias do Estado de Direito." (MAUS apud
HABERMAS, 2003, p. 324).

Para Habermas, o ceticismo de Ely volta-se, com razdo, contra uma
compreensao paternalista do controle jurisdicional da constitucionalidade, a qual se
alimenta de uma desconfianca amplamente difundida entre os juristas contra a
irracionalidade de um legislador que depende de lutas de poder e de votagdes
emocionais da maioria. (HABERMAS, 2003, p. 329).
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Perante o legislador politico, o tribunal ndo pode arrogar-se o papel de
critico da ideologia; ele esta exposto a mesma suspeita de ideologia e ndo pode
pretender nenhum lugar neutro fora do processo politico. O interessante é que o
republicanismo, ao contrario do que sua inspiracao democratico-radical talvez faca
supor, nao se transforma no advogado do autocontrole judicial. Ele é a favor de um
ativismo constitucional, porque a jurisprudéncia constitucional deve compensar o
desnivel existente entre o ideal republicano e a realidade constitucional. Na medida
em que a politica deliberativa é renovada através do espirito da politica aristotélica,
esse conceito permanece referido as virtudes do cidaddo orientado pelo bem
comum. (HABERMAS, 2003, p. 343).

Para Habermas, a jurisdigdo constitucional deve ser respaldada pelo
consenso dos cidadaos construido no espaco publico, com base em principios ético-
racionais que amparam o melhor argumento. As decisdes judiciais ndao podem ser
arbitrarias, mas calcadas em um procedimento previamente delineado. Seu modelo
de legitimacdo constitucional tem como esséncia procedimentos que procuram
resguardar o desenvolvimento do regime democratico de forma que possibilite a

participacdo mais ampla possivel dos cidadaos. (AGRA, 2005, p. 195).

A tensdo entre a autodeterminacgao individual e o principio da supremacia
constitucional, apresentada no pensamento de Sunstein ou de Frank Michelman
para a legitimacdo da jurisdicdo constitucional, € para Habermas ultrapassada
quando a legitimidade do ordenamento juridico corresponde ao consenso dos
cidadaos como participantes do processo comunicativo, criando uma conexao entre
0 subsistema politico e o Direito, que garante a autonomia privada e, ao mesmo

tempo, a supremacia dos mandamentos constitucionais. (AGRA, 2005, p. 193).

Habermas estabelece a jurisdigdo constitucional com base em uma
democracia participativa, que propicie a atuacado efetiva dos cidadaos, contra a
ameacga de que os tribunais constitucionais se fechem em suas decisdes. Essa
jurisdicdo deve se basear em argumentos racionais, direcionados por principios
ético-juridicos, que permitam a inclusao de participantes no debate publico, com
ligacdes intrinsecas com a sociedade. A legitimidade da jurisdigdo constitucional é
fundada no agir comunicativo, as decisdes judiciais sofrem injungbes diretas do
espaco publico que, por sua vez, deve garantir a mais completa participagéo

isondmica dos cidadaos e da sociedade civil organizada.
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"A teoria discursiva do Direito concebe o Estado Democratico Social
de Direito como uma instituicdo de procedimento e de pressupostos
comunicativos — socorrendo-se sobre o binario do Direito legitimo e
garantindo a autonomia privada — tornando possivel uma formagao
discursiva da opinido e da vontade. Por sua vez, esta ultima,
transmite o exercicio da autonomia politica e torna possivel a
legitimagao da estrutura juridica". (HABERMAS, 2003, p. 518).

Em Habermas, a fung&o da jurisdicdo constitucional é assegurar que haja
a livre participagédo na formagéo do discurso racional. A racionalidade constitucional
deve ser amparada por principios ético-juridicos, traduzida em argumentos que
regulamentam as discussdes no espago publico, garantindo assim as decisdes da

jurisdi¢cao constitucional certa previsibilidade. Ensina o mencionado autor:

"A racionalidade legitimante da Corte Constitucional (proveniente da
Constituicao) vem especificada na perspectiva da aplicagao juridica,
nao na perspectiva de um legislador que interpreta e desenvolve o
sistema dos Direitos perseguidos no sentido da "policy”. A Corte
utiliza-se de uma estrutura racional ja confeccionada pelo legislador e
legitimada na sua elaboragdo e a aplica em um caso singular de
maneira coerente e sintonizada com os principios juridicos vigentes.
Mas desta racionalidade, a Corte nao pode dispor de forma livre para
interpretar e desenvolver, em sede juridica, o sistema dos Direitos
(que estalaria uma espécie de legislacado implicita)." (HABERMAS,
2003, pp. 311-312).

Nesse diapasao, uma atuagao mais extensiva da jurisdigdo constitucional
apenas auferiria legitimidade se fosse para amparar os Direitos fundamentais
inerentes a autonomia privada, base de um regime democratico e o supedéaneo sob
o qual os demais Direitos sdo construidos. O ativismo judicial com relagdo as demais
dimensdes de Direitos fundamentais nao seria exequivel porque haveria
impossibilidade de se alcangar um solido consenso no espago publico diante da

estratificacdo dos interesses sociais.

"A discussao sobre o Tribunal Constitucional — sobre seu atavismo
ou automodéstia — ndo pode ser conduzida in abstracto. Quando se
entende a Constituigdo como interpretacdo e configuracdo de um
sistema de Direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia
privada e publica, € bem-vinda uma jurisprudéncia constitucional
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ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da imposi¢cdo do
procedimento democratico e da forma deliberativa da formacéao
politica da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia & até exigida
normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de politica
deliberativa de conotagdes excessivas que colocariam o Tribunal
Constitucional sob pressdo permanente. Ele ndo pode assumir o
papel de regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade.
Sob os olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada — da
cidadania que se transformou na "comunidade dos intérpretes da
Constituicao" —, o Tribunal Constitucional pode assumir, no melhor
dos casos, o papel de um tutor. A idealizacdo desse papel, levada a
cabo por juristas ufanos, s6 faz sentido quando se procura um fiel
depositario para um processo politico idealisticamente acentuado.
Essa idealizacdo, por sua vez, provém de um estreitamento ético de
discursos politicos, ndo estando ligada necessariamente ao conceito
de politica deliberativa. Ela nao é convincente sob pontos de vista da
I6gica da argumentagdo, nem exigida para a defesa de um principio
intersubjetivista." (HABERMAS, 2003, vol. |, pp. 346-347).

A solucdo para a crise de legitimidade por que passa a jurisdigao
constitucional, a cumprir suas extensas funcdes, condizentes com um Estado Social
que ampara os Direitos dos cidadaos, € segundo Habermas densificar a taxionomia
democratica de suas decisoes, por intermédio de uma concepg¢ao procedimental da
Constituicdo, que tente buscar uma maior legitimidade das decisbes da tutela
constitucional por argumentos racionais construidos no espaco publico. (AGRA,
2005, p. 198).

Podem-se tracar algumas simetrias entre Habermas e Haberle no sentido
de que ambos tém o escopo de democratizar de forma mais incisiva as decisbdes da
jurisdicao constitucional, sendo essas expostas ao debate publico, principalmente no
concernente a ampliacdo dos intérpretes da Lex Mater. A diferenga esta em que a
base da teoria habermasiana reside na racionalidade dos procedimentos que
antecedem a decisao judicial, assumindo o processo judicial carater procedimental.
(AGRA, 2005, p. 198).

Habermas critica as teorias substancialistas de legitimagédo porque teriam
um traco autoritario, na medida em que impdem a realizacdo de valores materiais
contidos na Constituicdo, desestimulando a participagao dos cidadaos nos espacos
publicos porque algam a jurisdicdo constitucional como ultima referéncia. Desaprova
0 que denomina de "colonizagdo do mundo da vida", processo provocado pela
expansao dessa jurisdicdo que tolhe a autonomia privada dos cidadéos, diminuindo
sua margem de atuacgdo. (AGRA, 2005, p. 198).
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O argumento mais importante utilizado por ele para explicar sua rejeigao
as teses substancialistas € que, na aplicacdo dessa esséncia, contida no texto
constitucional, € descurado o pluralismo sociopolitico-econdmico, existente nas
sociedades atuais, onde ha ampla fragmentagdo de classes, que impede o
estabelecimento de substancias que contemplem os interesses de todos os
segmentos sociais. (AGRA, 2005, p. 198).

Segundo Lenio Streck, Habermas propde que o Tribunal Constitucional
deva ficar limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constituicao,
restringindo-se a preservar os procedimentos de criagdo democratica do Direito. A
importancia de Habermas para a legitimagao da jurisdicdo constitucional esta em
tragcar uma conexao com a vontade popular, emanada do espago publico, com base
no agir comunicativo. (AGRA, 2005, p.198).

Sua teoria procedimental ndo é pura como a defendida por Luhmann, pois
entende que os paradigmas ético-morais orientam as decisdes judiciais; mas a
concretizacdo da legitimagcdo fundamenta-se nos procedimentos auferidos pelo

espaco publico, que propiciam a formagao de consensos. (AGRA, 2005, p.198-199).

4.8 Criticas as Teorias Procedimentais de Legitimagdao da Jurisdigao

Constitucional

Para Ferrarese, segundo Agra, o impulso na legitimagcado do Direito por
modelos procedimentais é decorréncia do processo de globalizagdo que torna a lex
mercatoria suprema, em detrimento dos outros poderes institucionalizados. Os
modelos procedimentais de legitimagdo permitem que elementos diversos e de
conteudos variaveis, produzidos pela privatizacdo do Direito, possam se
desenvolver, apesar de nao eliminarem o risco e a incerteza provocados pela
auséncia de regulamentacdo econdmica. Dessa forma, sem a necessidade de seguir
um padrao fixo de conteudo, os modelos procedimentais podem se adaptar de forma

facil as constantes necessidades produzidas pela sociedade. (AGRA, 2005, p.228).

A principal critica concernente a legitimagao procedimental da jurisdicao
constitucional € ao seu distanciamento quanto ao conteudo protegido pela

Constituicdo. Para as doutrinas procedimentais, ndo existe um teor material a ser
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perseguido, com uma supervalorizagdo ou da sequéncia de atos que formam o
processo, ou de um processo comunicativo que encontre seu apogeu no espago
publico, ou na participacéo efetiva dos cidaddos no regime democratico. As normas
constitucionais deixam de significar um vetor preponderante para a atuagéo da tutela
constitucional, perdendo a legitimidade baseada na densidade da soberania popular,
contida no Poder Constituinte, forte instrumento para sua concretizagcdo. O conteudo
perde importancia para a primazia da forma, podendo o procedimento ser
preenchido por qualquer substancia. Com isso, ha esvaziamento da for¢ca normativa
da Constituicao porque a matéria que preenche a forma das normas constitucionais

passa a nao ter relevancia. (AGRA, 2005, p.229).
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5 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIARIO NA TEORIA DE RONALD
DWORKIN

5.1 A Concepcgao de Direito

Dworkin diz haver duas concepg¢des sobre o que € o Estado de Direito. A
concepgao centrada no texto legal e a centrada nos direitos. Esta ultima pressupde
que os cidadaos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o
Estado como um todo. Nao distingue, como faz a concepgéo centrada no texto,
entre o Estado de Direito e a justica substantiva. Sustenta que os cidadaos tém
direitos morais mesmo que nao declarados pelo direito positivo e exige que o texto
legal retrate os direitos morais e os aplique. O Estado de Direito dessa concepgao
requer uma concepgao publica precisa dos direitos individuais. (DWORKIN, 2005,
p.07).

Pela concepgao centrada no repertorio legal, os juizes devem decidir
casos controversos tentando descobrir 0 que esta realmente no texto juridico, nunca
com base em seu proprio julgamento politico. Pois uma decisao politica ndo € uma
decisdo sobre 0 que esta no texto legal, mas uma decisdo sobre o que deveria estar
la. (DWORKIN, 2005, p.07).

Um elevado grau de aquiescéncia a concepg¢ao centrada no texto
juridico parece ser necessario a uma sociedade justa. (...). Mas a
aquiescéncia as leis evidentemente ndo é suficiente para a justica.
(DWORKIN, 2005, p.08).

Para Dworkin, a quest&o pratica sobre se os juizes devem tomar decisées
politicas em casos controversos relaciona-se com a escolha por uma destas duas
concepcgdes do Estado de Direito, ndo com o fato de ndo serem eleitos, como se
aduz. Inclusive, considera sensato que o0s juizes nao sejam eleitos porque as
decisdes que tomam ao aplicar a legislagcdo devem ser imunes ao controle popular.
Para ele, ndo existem razdes institucionais para que uma decisdo legislativa sobre
direitos tenha probabilidade de ser mais exata que uma decisdo judicial.
(DWORKIN, 2005, p.17).
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Dworkin admite que os legisladores estejam sujeitos a pressdes a que
nao estao sujeitos os juizes, que provém de uma classe particular e sdo membros
de uma profissdo especifica. Porém, acredita que esses argumentos nao sé&o
suficientes para que os juizes ndo tomem decisdes politicas de principios. Porque
este entendimento parte da suposicdo de que o publico faz distingado entre as
decisdes politicas tomadas pelo legislativo e aquelas tomadas pelos tribunais, e
mais, que o publico acredita que as primeiras sao legitimas e as segundas, n&o. O
que, segundo Dworkin, ndo € uma suposigao verdadeira. Mas, mesmo que fosse, diz
ele, o senso publico de ilegitimidade presumivelmente desapareceria se os juristas e
outras autoridades reconhecessem que tais decisbes sdo compativeis com a
democracia e recomendadas pela concepg¢ao de Estado centrada nos Direitos, por
ele exposta. (DWORKIN, 2005, p.29).

Acrescenta que as minorias ganham em poder politico com a
transferéncia de questdes politicas de principio na medida em que 0 acesso aos
tribunais é efetivamente possivel e que as decisdes dos tribunais sobre seus direitos
sao efetivamente fundamentadas. Para ele, ndo ha nenhuma razao para pensar,
abstratamente, que a transferéncia de decisbes sobre direitos, das legislaturas para
os tribunais, retardara o ideal democratico da igualdade de poder politico. Ao

contrario, pode muito bem promover esse ideal. (DWORKIN, 2005, p.32).

Segundo o autor, na concepgao de Estado de Direito centrada nos
direitos, os individuos tém poderes que nao tém na concepg¢ao centrada na
legislagao. 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 serao exercidos, a despeito do fato de nenhum parlamento ter tido tempo ou
vontade de impd-los”. (DWORKIN, 2005, p.31).

Dworkin propde que qualquer decisao politica, inclusive as juridicas, deve
tratar todos os cidaddos como iguais, isto €, como tendo direitos iguais a interesse e
respeito. Por isto, aponta-se que sua obra se insere em um movimento de

revalorizacdo do pensamento de Kant na filosofia do Direito e na filosofia politica:

A partir do que se convencionou chamar virada kantiana, da-se uma
reaproximacao entre ética e Direito, com a fundamentagcdo moral dos
direitos humanos e o ressurgimento do debate sobre a teoria da
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justica fundado no imperativo categérico, que "deixa de ser
simplesmente ético para se apresentar também como imperativo
categérico juridico". A idéia de dignidade da pessoa humana,
traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si
mesmo, eleva-se a condigao de principio juridico, valor-fonte do qual
decorrem Direitos Fundamentais do homem que n&o podem ser
relativizados em prol de qualquer projeto coletivo de bem comum.
(BINENBOJM apud AGRA, 2005, pp.251-252).

Para Dworkin, a Constituicao funde questdes juridicas e morais, fazendo
com que a validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos,
como o problema fundamental de saber se uma determinada lei respeita a igualdade
inerente a todos os homens. (DWORKIN, 2007a, p. 285).

Afirma que o sistema constitucional institui a protecdo dos direitos morais
contra o governo, embora n&o garanta esses direitos nem estabeleca quais sao eles.
Tarefa que cabera ao Judiciario, que nem sempre contara com a concordancia
daqueles que ndo compartilharem de seu entendimento. Porque quando os homens
discordam sobre os direitos morais, nenhuma das partes tem como provar seu ponto
de vista. Porém, alguma decisdo deve prevalecer, ou a anarquia se instala.
(DWORKIN, 2007a, p. 286).

Duas idéias fundamentam a protecdo dos direitos morais. A primeira é a
idéia da dignidade humana, associada a Kant e que Dworkin explica assim:
“‘pressupde que existem maneiras de tratar um homem que sdo incompativeis com
seu reconhecimento como um membro pleno da comunidade humana, e sustenta
que tal tratamento € profundamente injusto”. (DWORKIN, 2007a, p. 304-305).

A segunda ¢é a idéia da igualdade politica, que pressupde que os membros
mais frageis da comunidade politica tém direito a mesma consideragdo e ao mesmo
respeito que o governo concede a seus membros mais poderosos. Por conta destes
dois fundamentos, a violagdo de um direito, para Dworkin, deve ser uma questao
muito séria. “Significa tratar um homem como menos que um homem ou como se
fosse menos digno de consideracdo que outros homens”. (DWORKIN, 2007a, p.
305).

Portanto, a instituicdo dos direitos, trunfos politicos dos individuos,
representa a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade

serao respeitadas e “requer um ato de fé por parte das minorias, porque o alcance
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de seus direitos sera controverso sempre que forem direitos importantes”, e porque
“os representantes da maioria agirdo de acordo com suas proprias nogdes do que
realmente s&o esses direitos”. (DWORKIN, 2007a, p. 314).

Os direitos individuais sao trunfos politicos que os individuos detém.
Os individuos tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo
comum nao configura uma justificativa suficiente para negar-lhes
aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando
nao ha uma justificativa suficiente para lhes impor alguma perda ou
dano. (DWORKIN, 2007a, p. XV).

5.2 O Modelo de Regras e Principios

Para Dworkin, as normas de Direito sdo de dois tipos. Normas regras e
normas principios. A diferenga entre elas é de natureza légica. Distinguem-se quanto
a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-
ou-nada, o que significa que se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode
ser valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, depende de consideragbes que estdo além das proprias regras.
Enquanto os principios possuem uma dimensao de peso ou importancia que as
regras nao tém. Eles desempenham um papel fundamental nos argumentos que
sustentam as decisdes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos. (DWORKIN,
2007a, p. 46).

Segundo o autor, € tautolégica a proposi¢ao positivista segundo a qual,
quando ndo ha regra clara disponivel, deve-se usar o poder discricionario para
julgar. Além disso, esta proposi¢ao nao tem nenhuma relevancia para explicar os
principios juridicos. Um positivista poderia argumentar que os principios ndo podem
ser vinculantes ou obrigatorios; que embora alguns principios sejam obrigatorios,
eles ndo podem prescrever um resultado particular; ou que os principios ndo podem
valer como lei, pois sua autoridade e 0 seu peso sao intrinsecamente controversos.
(DWORKIN, 2007a, p. 58). Contudo, para Dworkin, se nenhuma regra de
reconhecimento pode fornecer um teste para identificar principios, pode-se afirmar
que os principios constituem a dultima instdncia e constituem a regra de
reconhecimento do Direito. (DWORKIN, 2007a, p. 70).
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5.3 A Interpretagdo Construtiva e a Unica Decisdo Correta

Para Dworkin, o Direito € um conceito interpretativo. (DWORKIN, 2007b,
p. 89). Requer o que ele denomina de interpretagdo construtiva, em suas palavras:
“a interpretacao construtiva € uma questao de impor um propdsito a um objeto ou
pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos
quais imaginam que pertencam”. (DWORKIN, 2007b, p. 63 e 64).

Acerca da interpretacao, Dworkin afirma que ela é sempre intencional, de
modo que nao existe interpretagdo cientifica, e que os intérpretes nao escapam
completamente a uma tradicdo interpretativa. Diz ele: “Gadamer, que acerta em
cheio ao apresentar a interpretacdo como algo que reconhece as imposigdes da
histéria ao intérprete e na luta contra aquelas”. (DWORKIN, 2007b, p. 75).

Dworkin frisa que os praticantes de uma pratica social devem compartilhar
aquilo que Wittgenstein chamou de uma “forma de vida suficientemente concreta”, o
que significa que devem compreender o mundo de maneira parecida e ter interesses
e convicgoes suficientemente semelhantes. Essa semelhanca de interesses e
convicgdes deve ser suficiente densa para permitir a verdadeira divergéncia, mas
nao tdo densa que a divergéncia ndo possa manifestar-se. (DWORKIN, 2007b, p.
77).

Nesta esteira, Dworkin ressalta que ndo ha consenso acerca do conceito
de Justica. Portanto, a construgao deste conceito deve atentar para os argumentos
sobre a melhor concepcgédo. “Suficientemente abstrata para ser incontestavel entre
nds e suficientemente concreta para ser eficaz”’. (DWORKIN, 2007b, p. 91-92).

Neste ponto, Dworkin introduz o questionamento sobre se um ponto de
vista interpretativo pode ser objetivamente melhor que outro quando o conteudo de
um inclui a afirmagao de que o outro é errado. Colaciona a posi¢cao dos céticos, para
quem, nos casos dificeis ndo pode haver uma resposta certa, mas apenas respostas
diferentes, porque ndo pode haver respostas certas em questdes de moral ou de
interpretacdes. Para os céticos, Dworkin incorre em grave erro ao supor que uma
interpretacdo de uma pratica social possa ser certa ou errada, ou realmente melhor
do que outra. Para ele, “a postura cética é tola e inutil; ndo acrescenta nada ao
assunto em questao, e dela também nada subtrai”. (DWORKIN, 2007b, p. 106).
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Dworkin afirma que embora os valores morais ndo possam ser provados,
as praticas da interpretacdo e da moralidade ddo a essas afirmagdes todo o
significado de que necessitam, ou que poderiam ter. E nesse sentido que Dworkin
prevé a possibilidade de se chegar a uma unica resposta correta. Para ele, o que
torna uma interpretagdo de uma pratica social melhor que outra sdo os argumentos
de principio, a dimensdo de moralidade, o principio da igualdade enquanto
obrigacao de tratamento com igual consideragao e respeito. (DWORKIN, 2007b, p.
103).

Para Dworkin, a justica € uma questao de resultados, de modo que uma
decisao politica provoca injustiga, por mais equitativos que sejam os procedimentos
que a produziram, quando nega as pessoas algum recurso, liberdade ou
oportunidade que as melhores teorias sobre justica lhes ddo o direito de ter.
(DWORKIN, 2007b, p. 218).

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica
da comunidade. (DWORKIN, 2007b, p. 272).

5.4 O Juiz Hércules

Acerca da critica que acusa Hércules de basear-se em suas proprias
convicgdbes em assuntos de moralidade politica. Dworkin diz que um juiz pode
basear-se em sua prépria crengca considerando a verdade ou a solidez de sua
crenga. (DWORKIN, 2007, p. 193).

Sobre a critica de que nenhum juiz de verdade tem os poderes de
Hércules e é absurdo apresenta-lo aos outros como um modelo a ser seguido,
Dworkin responde que Hércules mostra a estrutura oculta de suas sentencgas,
deixando-as assim abertas ao estudo e a critica. (DWORKIN, 2007, p. 316).

Hércules ndao é um historicista, tampouco tem o estilo aventureiro as
vezes satirizado sob o epiteto de “direito natural”. Ele ndo acha que a
Constituicao € apenas o que de melhor produziria a teoria da justica
e da equidade abstratas & guisa de teoria ideal. E guiado, em vez
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disso, por um senso de integridade constitucional; acredita que a
Constituicdo norte-americana consiste na melhor interpretacéo
possivel da pratica e do texto constitucionais norte-americanos como
um todo, e seu julgamento sobre qual é a melhor interpretacéo é
sensivel a grande complexidade das virtudes politicas subjacentes a
essa questdo. (DWORKIN, 2007, p. 474).

Ele ndo é um passivista, pois rejeita a idéia rigida de que os juizes
devem subordina-se as autoridades eleitas, independentemente da
parte do sistema constitucional em questdo. Considerara que o
objetivo de algumas disposigcbes €, ou inclui, a protecao da
democracia, e que ira interpretar tais disposicdes nesse espirito, em
vez de subordinar-se as convicgdes daqueles cuja legitimidade elas
poderiam desafiar. Decidirda que o objetivo de outras disposigdes é,
ou inclui, a protecao de individuos e de minorias contra a vontade da
maioria, e que, ao decidir sobre as exigéncias de tais disposicoes,
nao ira ceder aquilo que os representantes da maioria consideram
correto. (DWORKIN, 2007, p. 474).

Ele também n&o é um “ativista”. Vai recusar-se a substituir seu
julgamento por aquele do legislador quando acreditar que a questao
em jogo é fundamentalmente politica, e ndo de principios, quando o
argumento for sobre as melhores estratégias para satisfazer
inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a
prosperidade, a erradicacdo da pobreza ou o correto equilibrio entre
economia e preservacao. (DWORKIN, 2007, p. 474 e 475).

Hércules ndo € um tirano usurpador que tenta enganar o povo,
privando-o de seu poder democratico. Quando intervém no processo
de governo para declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato do
governo, ele o faz a servico de seu julgamento mais consciencioso
sobre o que é, de fato, a democracia e sobre o que a Constituigao,
mae e guardid da democracia realmente quer dizer. (DWORKIN,
2007, p. 476).

5.5 Distingao entre Questoes de Principio e Questdes de Politica

Dworkin questiona-se se juizes devem decidir questdées com fundamentos

politicos. Para responder, ele estabelece a distingdo entre argumentos de principio

politico, que recorrem aos direitos politicos de cidadaos individuais, e argumentos de

procedimento politico, que exigem que uma decis&o particular promova alguma

concepgao do bem-estar geral ou do interesse publico. Conclui que os juizes devem

basear os julgamentos de casos controvertidos em argumentos de principio politico,

mas nao em argumentos de procedimento politico. Eis a distingao:

Denomino "politica" aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto
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econdmico, politico ou social da comunidade (...). Denomino
"principio” um padrédo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou
eqliidade ou alguma outra dimensao da moralidade. (DWORKIN,
2007a, p. 36).

Em sintese, os argumentos de principio sdo argumentos destinados a
estabelecer um direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos
destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sdo proposi¢cdes que
descrevem direitos; as politicas sao proposicdes que descrevem objetivos.
(DWORKIN, 2007a, p. 141).

Segundo Agra, Dworkin diferencia dois tipos de matéria: uma sensivel a
escolha, denominada choice-sensitive ou preference-sensitive, e outra nao-sensivel
a escolha, denominada choice-insensitive ou preference-insensitive. As primeiras
podem ser modificadas de acordo com a vontade popular e por isso, sdo decididas
pelos parlamentos. As segundas ndo o podem ser, e, por isso, sdo decididas pela
Jurisdicao Constitucional. Além de que, os juizes da Corte Constitucional, dada a
sua forma de selegcdo e conhecimento que deles se exigem, estariam mais bem
preparados para decidir acerca das questdes choice-insensitive. (AGRA, 2005,
p.255).

Da diferenciagcao destas questdes decorre a distincdo da atuagdo da
Jurisdicao Constitucional e a do Poder Legislativo. A este incumbe atuar em relagcéo
as normas que tém fundamentagado em diretrizes politicas, onde os agentes sociais
atuam de forma discricionaria, respeitados os mandamentos constitucionais. A
atuacao da Jurisdicao Constitucional, por sua vez, € pertinente as normas que tém
fundamentacéo principiologica e tem a missdo de assegurar que o Poder Legislativo
nao ira deturpar o seu conteudo. (AGRA, 2005, p.255).

5.6 A Concepc¢ao Comunitaria de Democracia

Agra esclarece que Dworkin parte do principio rousseauniano da vontade
geral para firmar uma comunidade ética formada pelos juizos valorativos dos

individuos que obtém maior consenso na sociedade. Sua concepgao de democracia,
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comunitaria, somente se concretiza quando ha respeito aos principios de
participacdo de cada cidaddo, em um processo coletivo de decisdo em que cada

interesse particular seja considerado. (AGRA, 2005, p.257).

Segundo Agra, em Dworkin, a participacdo politica € requisito
imprescindivel para a democracia e esta € essencial para concretizar os Direitos
Fundamentais dos cidadaos. Os Direitos Fundamentais, por sua vez, ndo sao
alicergados por regras juridicas, mas através de principios morais estabelecidos pela
comunidade moral de principios. De modo que se o posicionamento da vontade da
maioria se chocar com os principios exigidos pela moralidade politica, estes devem

prevalecer em detrimento daqueles. (AGRA, 2005, p.257).

Dworkin questiona como conciliar com a Democracia a possibilidade de
que juizes exergcam um poder de veto sobre a politica da nagao, proibindo as
pessoas de chegar a decisdes que eles acham erradas. E certo que todos
concordam em que a Constituigcdo proibe certas formas de legislacdo ao Congresso
e aos legislativos estaduais. Mas nem juizes do Supremo Tribunal nem especialistas
em Direito constitucional nem cidaddos comuns conseguem concordar quanto ao
que ela proibe exatamente, e a discordancia é mais grave quando a legislagdo em
questdo é politicamente mais controvertida e criadora de divergéncia, diz ele.
(DWORKIN, 2005, p.41).

Dworkin afirma que a doutrina tem se guiado por duas idéias relevantes
em matéria de Jurisdicdo Constitucional. A primeira busca a intencao constitucional,
chamada de intencédo "original" ou intencdo dos "fundadores" da Constituicdo. A
segunda estratégia baseia-se na nitida distingdo entre matérias de substancia e
matérias de processo. Segundo ele, ambas as propostas terminam em fracasso, e
no mesmo tipo de fracasso. (DWORKIN, 2005, p.43).

Dworkin questiona em que sentido o conceito de democracia ¢ um
conceito processual distinto de um conceito substantivo. Algumas teorias da
democracia colocam questdes de substancia na prépria descricdo da democracia. A
teoria de democracia celebrada nas "democracias populares”, por exemplo, supde
que nenhuma sociedade é democratica se a sua distribuicdo de renda € muito
desigual. (DWORKIN, 2005, p.83).
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Outras teorias insistem em que a democracia € um processo para tomar
decisdes politicas, que deve ser definido independentemente de qualquer descricéo
das decisdes efetivamente tomadas. Definem a democracia como um conjunto de
processos que governam a participacéo dos cidadaos na politica — processos sobre
votar, falar, fazer peticobes e exercer pressdo — € nao incluem nenhuma restricao
quanto ao que funcionarios democraticamente eleitos podem fazer ou as razbées que
tém para fazé-lo. (DWORKIN, 2005, p.83).

O argumento utilitarista puro a favor da democracia é um argumento-
resultado. Eles argumentariam que os processos democraticos sao justos porque
tém mais probabilidade que outros de produzir decisbes substantivas que
maximizem a utilidade. (DWORKIN, 2005, p.84).

Diante da multiplicidade de concepcbes, o fato é que o Tribunal
Constitucional precisa definir qual é para si a melhor concep¢ado de democracia e,
assim, fazer novos julgamentos politicos de algum tipo, conclui. (DWORKIN, 2005,
p.84-85).

Contra as concepgdes procedimentalistas de democracia, Dworkin aduz
que direitos de participar no processo politico sdo igualmente valiosos para duas
pessoas apenas se esses direitos tornam provavel que cada um receba igual
respeito e os interesses de cada um receberdo igual atengdo ndo apenas na escolha
de funcionarios politicos, mas nas decisbes que esses funcionarios tomam.
(DWORKIN, 2005, p.91).

Para Dworkin, teoria procedimentalistas e utilitaristas estdo erradas
porque as pessoas realmente tém direitos que estdo acima da maximizagcdo da
utilidade irrestrita e das decisbes majoritarias que servem a utilidade irrestrita.
Qualquer legislagdo que possa ser justificada apenas pelo recurso as preferéncias
da maioria nega a igualdade. (DWORKIN, 2005, p.95).

Mas o Tribunal deve decidir sozinho essa questdo, ndo pode encaminha-
la @ maioria ou aceitar qualquer resposta que o legislativo ofereca, pois fazer isso é
considerar que suas opinides morais oferecem uma justificativa para as decisdes
legislativas, exatamente o que a teoria da igualdade de representagao proibe.
(DWORKIN, 2005, p.100).
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5.7 O Problema da Legitimidade Democratica do Poder Coercitivo Estatal

Dworkin aduz que uma concepcao do Direito deve oferecer uma
justificativa para o exercicio do poder coercitivo Estatal. Deve responder por que o
fato de que a maioria elege um regime especifico, por exemplo, da a esse regime
poder legitimo sobre os que votaram contra ele. Esse € o problema classico da
legitimidade do poder de coergdo e traz consigo outro problema classico, o da
obrigacao politica, que consiste em saber se os cidaddos tém obrigacbes morais
genuinas unicamente em virtude do Direito. (DWORKIN, 2007b, p. 231).

Dworkin revisa varias teorias sobre a legitimidade das democracias
modernas. Colaciona John Rawls, que propde um contrato social imaginario como
meio de selecionar a melhor concepgao de justica no ambito de uma teoria politica
utopica. Rawls sustenta que, em condi¢des especificas de incerteza, todos optariam
por certos principios de justica que pertengam a esfera de seus interesses, e afirma
que esses principios sao, portanto, aqueles considerados corretos. Segundo
Dworkin, alguns filésofos politicos tém sido tentados a dizer que, de fato, as pessoas
concordam tacitamente com um contrato social desse tipo, pelo simples fato de nao
emigrarem ao atingirem a maioridade. Mas, segundo Dworkin, ninguém pode
defender esse ponto de vista a sério por muito tempo. (DWORKIN, 2007b, p. 233).

Dworkin apresenta o argumento do jogo limpo que pode ser sintetizado
assim: se alguém receber beneficios na esfera de uma organizagao politica
estabelecida, tem a obrigagdo de arcar também com o 6nus dessa organizagao,
inclusive a obrigacdo de aceitar suas decisdes politicas, tenha ou n&o solicitado
esses beneficios ou consentido com o 6nus de maneira mais ativa. Segundo
Dworkin, esse argumento evita a fantasia do argumento do consentimento e da
universalidade. Contudo, é vulneravel a dois contra-argumentos que tém sido
frequentemente observados. Primeiro, o argumento do jogo limpo pressupde que as
pessoas podem incorrer em obrigagdes simplesmente por receberem o que nao
buscavam e que rejeitariam se lhes fosse dada a oportunidade de fazé-lo. Isso nao
parece sensato, para Dworkin. Em segundo lugar, o argumento do jogo limpo €&
ambiguo em dizer em que sentido pressupde que as pessoas se beneficiam da
organizagao politica. (DWORKIN, 2007b, p. 235).

Ainda segundo Dworkin, o argumento do jogo limpo traz outro impasse:

se uma comunidade nao pretende tratar alguém como igual, mesmo que de acordo
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com suas proprias regras, sua reivindicagdo da obrigacdo politica de tal pessoa
estara fatalmente comprometida. (DWORKIN, 200b7, p. 236).

Outra linha de argumentacgéo acerca da legitimidade do poder de coergao
discorre que as obrigagbes comunitarias dependem de lagos emocionais que
pressupdem que cada membro do grupo mantenha relagdes pessoais com todos os
outros. Para Dworkin, isto &€ certamente é falso no caso de grandes comunidades
politicas. E adverte que a idéia de responsabilidades comunitarias especiais
vigentes numa grande comunidade andnima reacende o nacionalismo, ou mesmo o
racismo, duas coisas que tém sido fonte de muito sofrimento e muita injustica.
(DWORKIN, 2007b, pp. 237-238).

Para Dworkin, um Estado é legitimo se sua estrutura e suas praticas
constitucionais forem tais que seus cidaddos tenham uma obrigacdo geral de
obedecer as decisbes politicas que pretendem impor-lhe deveres. (DWORKIN,
2007b, p. 232). A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢ao. (DWORKIN, 2007b, p. 264).

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justi¢ca, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica
da comunidade. (DWORKIN, 2007b, p. 272).

5.8 A Legitimidade da Jurisdigdo Constitucional

Para Dworkin, a legitimagdo da jurisdi¢do constitucional ndo reside nos
procedimentos do regime democratico, como defendem os procedimentalistas; nem
na literalidade das normas juridicas como defendem os formalistas, como Kelsen.
Ela é estruturada em uma comunidade moral de principios, de carater
transcendental as normas juridicas, que ¢é formada durante a assembléia
constituinte, escolhida pela populacdo mediante processo politico em que os
cidadaos arduamente discutem e formam um consenso sobre os principios morais
coletivos. (AGRA, 2005, p.256).
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De acordo Dworkin, os juizes apresentam melhores condi¢cdes para refletir
os valores morais contidos nos principios constitucionais do que os mandatarios
populares porque nao participam ativamente dos confrontos politicos e detém
melhor qualificagdo. (AGRA, 2005, p.256).

Para Dworkin, a ameaga de que a Democracia seja governada por juizes
fildsofos, aventada por Learned Hand, é e continuara a ser uma hipérbole. Ele
acredita que a democracia americana chegou a um equilibrio em que o Tribunal
desempenha um papel no governo, mas nao o papel principal. (DWORKIN, 2005,
p.103).

Temos uma instituicdo que leva algumas questdes do campo de
batalha da politica de poder para o féorum do principio. Ela oferece a
promessa de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais
entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar,
tornar-se finalmente questdes de justica. Nao chamo isso de religido
nem de profecia. Chamo isso de Direito. (DWORKIN, 2005, p.103).

Dworkin afirma que o aforismo de que o Direito € o que o tribunal diz que
ele &, pode ter dois significados distintos. Pode significar que os tribunais estéao
sempre certos quanto ao que € o Direito, criado por eles de tal modo que quando
interpretam a Constituicdo de determinada maneira, essa sera necessariamente a
maneira certa de interpreta-la. Para Dworkin, esse modo de ver, do positivismo
juridico, esta equivocado e corrompe profundamente a idéia e o Estado de Direito.
Ou pode significar simplesmente que se deve obedecer as decisdes dos tribunais,
pelo menos de maneira geral, por razdes praticas, embora seja possivel se reservar
o direito de sustentar que Direito ndo € o que eles disseram. (DWORKIN, 2005,
p.171).

Dworkin analisa duas obje¢des a originalidade judicial. De acordo com a
primeira, tendo em vista que, em sua maior parte, os juizes n&o sao eleitos e nao
sdo responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com os legisladores, néo
poderiam inovar na interpretagdo do Direito, ou estariam criando leis. A segunda
objegao argumenta que, se um juiz criar uma nova lei e aplica-la retroativamente ao

caso que tem diante de si, a parte perdedora sera punida, ndo por ter violado algum
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dever que tivesse, mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apos o
fato. (DWORKIN, 2007a, p. 132).

A primeira objecdo, segundo a qual o direito deveria ser criado por
autoridades eleitas e responsaveis, parece irrepreensivel quanto ao direito como
politica; isto €, como um compromisso entre objetivos e finalidades individuais em
busca do bem-estar da comunidade como um todo. Mas n&o se aplica a questdes de
principios. (DWORKIN, 2007a, p. 133).

Quanto a segunda objecdo, Dworkin responde que os direitos politicos
sao criagdes tanto da histéria, quanto da moralidade: aquilo a que um individuo tem
direito, na sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da justica de suas
instituicées politicas. Desse modo, desaparece a alegada tensao entre originalidade
judicial e historia institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os
direitos das partes que a eles se apresentam, mas esses direitos politicos antes
refletem as decisbes politicas tomadas no passado do que a elas se opde. Quando
um juiz opta entre a regra estabelecida por um precedente e uma nova regra que se
considera mais justa, ele ndo esta fazendo uma escolha entre a historia e a justica.
(DWORKIN, 2007a, p. 136).

Ademais, para Dworkin, os juizes, como qualquer autoridade, estado
sujeitos a doutrina da responsabilidade politica, devem tomar somente as decisdes
politicas que possam justificar no ambito de uma teoria politica densa. As decisdes
judiciais sdo decisdes politicas, pelo menos no sentido a que remete a sua teoria.
(DWORKIN, 2007a, pp. 137-138).

Para Dworkin, a teoria constitucional ndo € uma simples teoria da
supremacia das maiorias. A Constituicdo, e particularmente a Bill of Rights
(Declaracdo de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os cidadaos contra
certas decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo quando essa maioria age
visando o que considera ser o interesse geral ou comum. (DWORKIN, 2007a, p.
208-209). O que demonstra uma concepgéo de democracia para além da concepgéao
majoritaria.

Dworkin esclarece que algumas dessas restricdes constitucionais
assumem a forma de regras bastante precisas, outras assumem a forma do que se

chama de padrées vagos. Como por exemplo, o dispositivo que determina que o
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governo nao podera negar a nenhum individuo o processo legal justo ou a igual
protecdo perante a lei. Essa interferéncia na pratica democratica exige uma
justificagdo. Para Dworkin, essa justificagdo € um apelo aos direitos morais que os
individuos possuem contra a maioria, protegidos pela Constituicdo. (DWORKIN,
2007a, p. 209).

Dworkin acredita que os padroes vagos foram escolhidos
deliberadamente pelos homens que os redigiram e adotaram. “As clausulas séo
"vagas" somente se as considerarmos como tentativas remendadas, incompletas ou
esquematicas de estabelecer concepgdes particulares. Se as encararmos como
apelos a conceitos morais, um maior detalhamento ndo as tornara mais precisas’.
(DWORKIN, 2007a, p. 214).

Sem duvida, se as pessoas nado tém direitos contra a maioria e se a
decisdo politica ndo vai além da questao de saber que preferéncias
serao dominantes, entdo a democracia realmente oferece uma boa
razdo para se deixar essa decisdo a cargo de instituigdes mais
democraticas. (DWORKIN, 2007a, p. 220).

O argumento que pressupde que em uma democracia todas as questoes,
inclusive aquelas relativas a principios morais e politicos, devem ser resolvidas por
instituicdes politicas majoritarias implica em ema concepgao de democracia que nao
é a eleita pelo constitucionalismo. “O constitucionalismo — a teoria segundo a qual
os poderes da maioria devem ser limitados para que se protejam os direitos
individuais — pode ser uma teoria politica boa ou ma, mas foi adotada pelos Estados
Unidos, e ndo parece justo ou coerente permitir que a maioria julgue em causa
propria”. (DWORKIN, 2007a, p. 222-223).

Uma coisa é apelar ao principio moral com uma fé tola de que a ética
e a economia s&o movidas por uma mao invisivel, de modo que os
direitos individuais e o bem-estar geral irdo fundir-se, e que o direito
baseado em principios levara a nagao a uma utopia sem atritos onde
todos estardo em melhores condigcbes que antes. (...) Porém,
questao muito diferente é apelar ao principio enquanto principio para
mostrar, por exemplo, que ¢é injusto obrigar criangas negras a receber
sua educacao publica em escolas para negros, ainda que muitas
pessoas venham a ficar em pior situacdo se o Estado adotar as
medidas necessarias para impedir que isso acontegca. (DWORKIN,
2007a, p. 230-231).
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5.9 Critica de Dworkin ao Procedimentalismo

Dworkin elenca os argumentos da teoria procedimentalista de Ely nas
seguintes proposigdes: (1) A revisdo judicial deve ter em vista o processo da
legislagdo, ndo o resultado isolado desse processo. (2) Ela deve avaliar esse
processo segundo o padrao da democracia. (3) A revisdo baseada no processo, por-
tanto, é compativel com a democracia, ao passo que a revisdo baseada na
substancia, que tem em vista os resultados, € antagbnica a ela. (4) O Tribunal,
portanto, erra quando cita um valor putativamente fundamental para justificar a

revogacao de uma decisao legislativa. (DWORKIN, 2005, p.81).

Sobre estas proposicbes Dworkin diz que a primeira proposi¢cao €
vigorosa e correta. Mas as outras trés sao erradas de diferentes maneiras e, em
todos os aspectos, enganosas. A revisao judicial deve atentar para o processo, nao
para evitar questdes politicas substantivas, como a questdo de que direitos as
pessoas tém, mas, antes, em virtude da resposta correta a essas questdes. A idéia
de democracia € de pouquissima utilidade na procura dessa resposta. Também nao
decorre, a partir simplesmente do compromisso com 0 processo € nao com 0s
resultados isolados do processo, que as chamadas decisbes de "devido processo
legal substantivo". (DWORKIN, 2005, p.81).

Ely insiste em que o papel adequado do Supremo Tribunal & policiar
0 processo da democracia, ndo rever as decisbes substantivas
tomadas por meio desses processos. Isso poderia ser persuasivo se
a democracia fosse um conceito politico preciso, de modo que nao
pudesse haver lugar para discordéncia quanto a ser ou nao
democratico um processo. Ou se a experiéncia norte-americana
definisse unicamente alguma concepc¢ao particular de democracia,
ouU se 0 povo norte-americano concordasse agora com uma unica
concepgao. (DWORKIN, 2005, p.82).

5.10 Criticas a Dworkin

Para Sunstein, segundo Agra, a Jurisdicdo Constitucional ndo pode
substituir as esferas publicas de debate nas solugdes de casos judiciais que

produzam antagonismos sociais. (AGRA, 2005, p.258).
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Frank Michelman critica a concepgao de Direito como Integridade porque
a Constituicdo seria produto de uma acao coletiva, formada por varios autores
sociais, com o0s mais variados interesses. Questiona a falta de critérios para
diferenciar as matérias sensiveis a escolha das insensiveis, ja que Constituicdo néo
traz essa distingcdo. Teme o 6rgdo que exerce a jurisdicdo constitucional possa
estabelecer a distingcdo de modo arbitrario. (AGRA, 2005, p. 259).

Outra critica é que o 6rgéo que exerce a Jurisdicdo Constitucional adquire
grande poder para realizar suas decisdes judiciais e limitar as fungbes do Poder
Legislativo. E ainda, que Dworkin superdimensiona as prerrogativas dos juizes e
delega a estes um poder discricionario muito vasto, haja vista a figura do juiz
Hércules. (AGRA, 2005, p.258).

A critica de Agra é que a escolha de Dworkin de privilegiar os direitos
individuais, em detrimento das politicas publicas que amparem os hipossuficientes,
nao se adéqua a realidade de paises periféricos como o Brasil. Estes reclamam
postura mais ativa para a concretizagdo dos Direitos Fundamentais de segunda
dimenséo, por parte de decisdes judiciais, (AGRA, 2005, p.307).

Reconhegco que uma sociedade dedicada a essa concepcédo de
Estado de Direito pode pagar um preco, com certeza na eficiéncia e,
possivelmente, no espirito comunitario, que, segundo se supde, é
deformado pela preocupagdo excessiva com o Direito. Mas essa
sociedade faz uma promessa importante a cada individuo, e o valor
dessa promessa parece valer a pena. Ela encoraja cada individuo a
supor que suas relagdes com outros cidadaos e com 0 seu governo
sdo questdes de justica e o encoraja, assim como a seus
concidadaos, a discutir como comunidade o que a justica exige que
sejam essas relagdes. Promete-lhe um férum no qual suas rei-
vindicagbes quanto aquilo a que tem direito serdo constante e
seriamente consideradas a seu pedido. Nao pode prometer-lhe que a
decisdo o agradara ou mesmo que estara certa. Mas isso nédo €
necessario para tornar valiosos a promessa e o senso de justica que
ela cria. Posso ter dado a impresséo de que a democracia e o Estado
de Direito sdo conflitantes. Nao é isso; pelo contrario, esses dois
importantes valores politicos estdo enraizados em um ideal mais
fundamental, o de que qualquer governo aceitavel deve tratar as
pessoas como iguais. (DWORKIN, 2005, p.38).

Além da discussao realizada por Dworkin de que os direitos fundamentais

individuais prevalecem sobre a soberania popular externada pela maioria
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representada - observe-se que um grande contingente ndo se faz representar - é
preciso um avancgo teorico, de modo a reconhecer que o proprio Poder Judiciario é
um espago de exercicio da soberania politica. Inclusive, proporcionando
incorporagao politica das minorias a agenda do Estado, n&o obstante a violagao de

direitos praticada pela maioria.
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6 A FUNCAO POLITICA DO PODER JUDICIARIO, O
NEOCONSTITUCIONALISMO E A NOVA TEORIA DOS PRINCIPIOS:
REAPROXIMAGAO ENTRE DIREITO, POLITICA E MORAL

O reconhecimento de que a fungcdo do Poder Judiciario é politica leva a
conclusdo de que é também uma questdo do dominio da Etica, pois, desde
Aristoteles, a Politica pertence ao dominio daquela. Como poder intrinsecamente
politico, se constitui consoante principios axiolégicos, que emanam do espago
politico, do espacgo publico.

A positivagdo dos Direitos Fundamentais, lastreados, sobretudo, no
conceito de dignidade da pessoa humana, exorta o conteudo axioldgico do Direito. O
Neoconstitucionalismo coloca estes Direitos em posicdo de destaque e de
superioridade normativa nos atuais Ordenamentos Juridicos, que tem na
normatividade dos principios a necessaria intersecg¢ao entre o Direito e a Moral.

A normatividade dos principios e o reconhecimento, consoante a
vertente substancialista, de que os Direitos Fundamentais sdo pautas substantivas
que conferem legitimidade democratica a atuacdo criativa do Poder Judiciario,
promovem, no bojo do Neoconstitucionalismo, a reaproximacéo entre Direito, Moral

e Politica.

6.1 A Dimens3o Etico-Moral do Direito

As definicdes da Etica e da Moral, por vezes, se interpenetram. Neste
trabalho, de maneira simplificada, usar-se-a os termos como sinénimos. Entretanto,

Andre Lalande estabelece a seguinte distingéo:

A Moral, quer dizer, o conjunto das prescrigdes admitidas numa
época e numa sociedade determinadas, o esfor¢o para conformar-se
a essas prescricdes, a exortacdo a segui-las. (...) Etica: A ciéncia
que toma por objeto imediato os juizos de apreciacédo sobre os atos
qualificados como bons ou maus. (...) Sem duvida acontece que, de
fato, as questdes de Moral e as de Etica, assim definidas, sejam
freqlentemente misturadas, mas isso ndo exclui uma distingdo muito
nitida das suas definigdes. (LALANDE, 2001, p. 348-349).
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Nicola Abagnano afirma que ha duas concepgdes fundamentais acerca da
Etica. A primeira apresenta a Etica como ciéncia do fim para o qual a conduta dos
homens deve ser orientada e dos meios para atingir tal fim, deduzindo tanto o fim
quanto os meios da natureza do homem. Refere-se ao ideal para o qual o homem se
dirige por sua natureza e, por conseguinte, a natureza, esséncia ou substancia do
homem. Ja a segunda trata dos motivos ou causas da conduta humana, ou das
forcas que a determinam, pretendendo ater-se ao conhecimento dos fatos.
Apresenta, portanto, a Etica como ciéncia do mével da conduta humana e procura
determinar tal mdvel com vistas a dirigir essa conduta. Abagnano adverte,
entretanto, que, ao longo da histéria, estas concepg¢des se confundiram.
(ABAGNANO, 2000, p. 380).

Segundo Chris Rohmann, a Etica, um dos cinco campos classicos da
investigacao filosdfica (ao lado da Estética, da Epistemologia, da Logica e da
Metafisica), pode ser entendida como o estudo dos principios, do comportamento
Moral e da natureza do bem. Sendo, por isto, também denominada de Filosofia
Moral. (ROHMANN, 2003, p.146).

Segundo o autor, pode-se dividir a Etica em Etica Normativa, que propde
os principios da conduta correta, e Metaética, que investiga o0 uso e a
fundamentag&o dos conceitos de certo e errado, bem e mal. A raiz da Metaética se
encontra no pensamento de Sécrates e Platdo, que investigaram a natureza da
bondade como distinta de qualquer bem. (ROHMANN, 2003, p.146).

Na tradicdo grega, as questdes centrais da Etica giravam em torno do
problema geral do que constitui uma vida bem-vivida, ao que se denominava
Virtude, ndo em questdes especificas relacionadas ao certo e ao errado.
(ROHMANN, 2003, p.146).

Para Rohman, embora o conceito de Etica normalmente remeta a Etica
normativa, a maioria das teorias Eticas dos dois Gltimos séculos versaram sobre
metaética, em outros termos, “pouco tiveram a dizer sobre como se deve agir, mas,
ao contrario, questionaram o papel da Etica na vida, os fundamentos légicos de
determinados sistemas éticos e sua validade”. (ROHMANN, 2003, p.146).

Na maioria dos sistemas, a conduta Etica é interpretada em termos de

realizacéo pessoal (procura do bem) ou da obrigagcdo para com os outros ou para
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com os principios aceitos (preocupagao com a justica), ou ambas. A realizagao
pessoal pode ter diversas origens, o bem em si, a felicidade e o prazer (a exemplo
do Epicurismo) ou a luta por um ideal. (ROHMANN, 2003, p.146).

Os Estoicos foram os primeiros a analisar decisdes Eticas em termos de
adequacgao a harmonia universal e a vontade divina - método também fundamental
no sistema de valores Judaico-Cristdo®>. Comumente, a obrigacdo Etica ndo se
refere somente a respeitar o préximo e as normas estabelecidas, mas estabelece
responsabilidade perante Deus, cujos mandamentos constituem a autoridade
suprema para a maioria dos sistemas morais de todo o mundo. (ROHMANN, 2003,
p.146).

Immanuel Kant ampliou a metaética com a tese do imperativo categérico,
principio ético absoluto e universal, novo alicerce para a legitimidade da Moralidade,
que prescreve: “Aja como se o principio da sua agao devesse tornar-se, por sua
vontade, uma lei universal da natureza”’. J&a Habermas, dentre outros, substituiu a
garantia da validade Etica enquanto Deus, ou outro bem supremo abstrato, pela
interacao social. Para ele, o discurso livre e racional pode oferecer orientacido Moral
a sociedade. (ROHMANN, 2003, p.146, 147, 344).

Como dito anteriormente, a Etica esta relacionada com a Virtude, do
grego antigo, arete ou "exceléncia". Entre os gregos e romanos, bem como entre os
cristdos, a Virtude era considerada a parte do carater que permitia que a pessoa
vivesse uma vida boa. Distintamente da tendéncia atual de concentrarem-se as
preocupacdes Eticas na questdo de determinado ato ser justo ou ndo, para os
antigos, as questdes fundamentais da Etica envolviam o sentido completo de como
se devia viver®. (ROHMANN, 2003, p.423).

Para Sécrates, arete significava, acima de tudo, o devido conhecimento

das circunstancias da propria pessoa. Quem sabia a atitude a ser tomada em

® Os dez ditames religiosos e morais que se diz ter sido entregue por Deus a Moisés no Monte Sinai
s&o a base da lei religiosa e Etica judaica. Ao entregar os mandamentos ao povo Deus renovou sua
alianga com eles, prometendo generosidade especial em troca de culto e obediéncia. (ROHMANN,
2003, p. 111)

* A meta da vida crista destila-se nas ordens de Jesus a seus discipulos de tratar o proximo com
caridade, misericordia, justica e, o mais importante, amor e empenhar-se no rumo da fé e da
obediéncia perfeitas a Deus e a Sua lei. O modo de vida do cristao é, pelo menos, tdo importante
quanto o zelo pelo culto. Ao seguir a doutrina e o exemplo de Jesus, os cristdos esperam levar sua
alma a unido final com Deus. (ROHMANN, 2003, p. 86)
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determinada situagao seria incapaz de fazer o contrario. Platdo identificou as quatro
virtudes (mais tarde chamadas de ‘virtudes cardeais’) como sendo a sabedoria, a

coragem, a temperancga e a justica. (ROHMANN, 2003, p.423).

Aristoteles distinguiu entre as ‘virtudes intelectuais’ (dianoéticas) de
Sécrates/Platao e as ‘virtudes morais’, ou, como explicava ele, entre conhecimento
abstrato (sophia), que contempla os principios universais, € a sabedoria pratica
(phronesis), que orienta a boa conduta. O segredo de alcangar as virtudes morais
era observar o meio-termo entre os extremos. (ROHMANN, 2003, p.423). O conceito
aristotélico de phronesis sera retomado por Gadamer ao tratar do Direito, como se

vera adiante.

No século | d.C., Sdo Paulo promulgou as ‘virtudes teoldgicas’ - a fé, a
esperanga e a caridade (amor). Esse acréscimo a lista das virtudes platénicas
deslocou o foco da vida terrena para o além. Os pensadores cristdos medievais
como Tomas de Aquino, se referiam as ‘sete virtudes cardeais e teoldgicas’, todas
fundamentadas na graca de Deus. (ROHMANN, 2003, p.423).

Quanto a origem da Virtude, ha trés posigdes. A primeira, de que é
aspecto inato. A segunda, pela qual, a Virtude se aprende por habito e a educacéo.
A terceira, pela qual se constitui como dadiva divina. Entre os defensores do aspecto
inato figuram Kant que dizia sermos dotados de uma ‘raz&o pratica’ que nos permite
conduzir nossa vida de maneira virtuosa. (ROHMANN, 2003, p.423).

A perspectiva de habito e aprendizado foi adotada por utilitaristas como
Herbert Spencer, que afirmava que a evolugao social implica a adogao de codigos
morais benéficos, e por materialistas como Hobbes e Marx, que entendiam os
sistemas como criagdes humanas. (ROHMANN, 2003, p.423). Esta perspectiva é

também bastante difundida.

Gadamer evidencia que Aristételes fundou a Etica como disciplina
autbnoma a metafisica ao contrapor a idéia platdnica do bem a sua construgédo do
‘humanamente bom’. Fixou o bom como aquilo que € bom para o ser humano.
Assim, o bom para o homem s6 aparece na concrec¢ao da situacao pratica em que o
homem se encontra. (GADAMER, 2005, p. 465-466).

Tércio Sampaio Ferraz Junior pontua que, na antiguidade, o saber sobre o

Direito se referia a técnica e a arte (techne e ars). Os romanos falavam em ars boni
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et aequi. A nogao de ars, do Direito jus, como arte do bom e do equitativo tinha
fundamento na filosofia grega, pela qual, enquanto ars, o jus estava relacionado com
virtus, o dominio da agdo. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 343).

Deste modo, o Direito visava a perfeicdo e embasava-se em conhecimento
e saber verdadeiro. Assim, nasceu a idéia de saber juridico como ars e como
prudentia. Para os antigos, a sabedoria juridica, a jurisprudéncia, ndo estava
apartada do verdadeiro, visto que era producdao do verdadeiro no belo, no util, no
justo. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 343-344). Portanto, o Direito, enquanto jus e ars,

esta imbricado no dominio da Etica e da Virtude.

Diversamente, nos diz Tércio Sampaio Ferraz Junior, a techne da
dogmatica juridica hodierna deixa de nascer do conhecimento verdadeiro. O
crescimento distorcido da técnica, apartada da virtude enquanto realizacido da
verdade na agao, é que traz para o saber juridico atual um sério e peculiar problema
de fundamentagao. Conceber o Direito de forma instrumental, como um meio para a
realizacdo de um fim (a decisdo de conflitos) faz com que o Direito careca de uma
finalidade. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 344).

Por este motivo, procura-se um fundamento resistente a mudancas, que
assegure ao Direito um sentido persistente. Desde a antiguidade se buscou essa
estrutura estavel na idéia de Justica. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 347) “No entanto,

a justica € ao mesmo tempo o principio racional do sentido do jogo juridico e seu
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problema significativo permanente”. “A justica é o principio e o problema Moral do
Direito”. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 351).

O Direito, como ato de poder ndo tem seu sentido no préprio poder.
S6 assim se explica a revolta, a inconformidade humana diante do
arbitrio. E ai repousa, ao mesmo tempo, a forca e a fragilidade da
Moralidade em face do Direito. E possivel implantar um Direito &
margem ou até contra a exigéncia Moral da justica. Ai esta a
fragilidade. Todavia, é impossivel evitar-lhe a manifesta percepgéo
da injustica e a consequiente perda de sentido. Ai esta a forga. (...) A
exigéncia Moral da justica € uma espécie de condi¢cdo para que o
Direito tenha um sentido. (...) O Direito, em suma, privado de
Moralidade, perde sentido, embora ndo perca necessariamente
império, validade, eficacia. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 354)

6.2 Sintese da Colocagio da Etica e da Moral no Direito
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6.2.1 Do Jusnaturalismo ao Positivismo Juridico

A idéia basica do Jusnaturalismo, n&o obstante suas varias vertentes,
consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de
pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada
do Estado, isto é, independem do Direito positivo. Esse Direito Natural tem validade
em si, legitimado por uma Etica superior, estabelecida pela vontade de Deus ou
ditada pela razdo, estabelece limites a propria norma estatal (BARROSO, 2003, p.
20). O Direito Natural remonta a antiguidade classica, como se extrai de Antigona,

tragédia de Séfocles:

ANTIGONA — Sim, pois ndo foi decisdo de Zeus; e a Justica, a
deusa que habita com as divindades subterraneas, jamais
estabeleceu tal decreto entre os humanos; tampouco acredito que
tua proclamacao tenha legitimidade para conferir a ninguém o poder
de infringir as leis divinas, nunca escritas, porém irrevogaveis; nao
existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! E ninguém
pode dizer desde quando vigoram! Decretos como o que
proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso
violar sem merecer a punicédo dos deuses! (SOFOCLES, 2004, p. 96)

O Direito Natural € Direito ideal, inato, universal e imutavel. Fundamenta-
se na natureza, na ordem natural, na natureza humana comum a todas as pessoas,
ou em outro principio que o impregna, tal como Deus. Opde-se se ao Positivismo
Juridico, e, segundo ele, qualquer lei positiva que contradiga o Direito Natural é
invalida. (ROHMANN, 2003, p.114).

A concepgao de Direito Natural teve matizes ao longo da histéria. Tem
sua origem na versao estbica do Logos da Razao Universal que da forma, guia e
ordena o mundo. Os romanos distinguiam entre jus naturale (Direito Natural) e jus
gentium (Direito das Nagdes). O Cristianismo, em seus primérdios, interpretava o
Direito Natural como expressao da vontade de Deus. Na |ldade Média, desenvolveu-
se, sobretudo, pelos escritos de Sdo Tomas e Santo Agostinho, o primeiro o definia
como parte da lei eterna que esta acessivel a razdo humana e se constitui, portanto,
em alicerce adequado para o Direito Positivo. Também o lluminismo consagrou o
Direito Natural e colocou a Razdo humana como o seu fundamento. Para Locke, o

Direito Natural da origem aos diretos naturais do homem. Concepcao que se
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manifestou nas Declaracbes de Direitos e de Independéncia daquele periodo
(ROHMANN, 2003, p.114).

Entretanto, completadas as revolug¢des burguesas, o Direito Natural viu-se
“‘domesticado e ensinado dogmaticamente”. O éxito do movimento de codificagéo,
que simbolizou o apogeu do Direito Natural representou também a sua superagao
histérica. (BARROSO, 2003, p. 23)

Considerado metafisico e anti-cientifico, o Direito Natural é
empurrado para a margem da historia pela onipoténcia positivista do
século XIX (...) A busca de objetividade cientifica, com énfase na
realidade observavel e ndo na especulagao filoséfica, apertou o
Direito da Moral e dos valores transcendentes. (...) O Positivismo
comportou algumas variagdes e teve seu ponto culminante no
normativismo de Hans Kelsen. (BARROSO, 2003, p. 25)

O Positivismo filoséfico, em voga, enunciou o principio da verificagao,
pelo qual uma verdade s6 pode ser considerada como tal se for verificavel. Por esse
principio, s6 € cientifico o que puder ser verificado, e s6 ha duas possibilidades
dessa verificacdo: pela comprovacdo empirica — o que pressupde a identificagdo do
objeto como algo real — ou pela demonstracdo analitica, em relacdo aos objetos
ideais. (COELHO, 2003, p. 57)

(...) Direito seria, por conseguinte, o conjunto dos fendmenos
observaveis que se constituem em ordenacgao da vida social e que se
distinguem das ordenacdes de natureza diversa, em virtude de suas
caracteristicas especiais. A conseqliiéncia mais expressiva dessa
vinculagao do jus ao fato empirico, definido por sua forma juridica, foi
o aprofundamento da controvérsia entre jusnaturalistas e positivistas,
que assumiu a forma de uma oposig¢ao entre um direito considerado
cientificamente e outro considerado metafisicamente (...) A origem do
Direito e as suas causas, embora constituam um capitulo do seu
estudo como fendmeno social, sado irrelevantes para a questdo da
positividade. Direito positivo é simplesmente o observavel (...).
(COELHO, 2003, p. 211-212)

Deste modo, cristalizou-se a nogdo comum do Direito identificado no
chamado Direito Positivo, aquele emanado do Estado. Repeliu-se qualquer idéia de

uma ordem normativa de carater metafisico e exclui-se como ndo-juridicas as regras
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sociais de conduta que nao se revistam dos caracteres formais do Direito
oficialmente considerado. (COELHO, 2003, p. 196)

As teses fundamentais do Positivismo filoséfico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas: a ciéncia € o unico conhecimento
verdadeiro, o conhecimento cientifico € objetivo, o método cientifico empregado nas

ciéncias naturais deve ser estendido as ciéncias sociais. (BARROSO, 2003, p. 24).

As teses basicas do Positivismo Juridico, repercussdo do Positivismo
Filosofico, sdo a aproximagao quase plena entre Direito e norma; a afirmacgao da
estabilidade do Direito; a completude do ordenamento juridico; o formalismo,
sobretudo quanto aos critérios de validade; a separacédo entre Direito e Moral; a
pureza cientifica; a racionalidade da lei e a neutralidade do intérprete. (BARROSO,
2003 pp. 14, 25, 26)

(...) em busca da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se ao
conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e,
como todo dogma, nado precisava de qualquer justificacdo além da
prépria existéncia. (...) A troca do ideal racionalista da justica pela
ambicdo positivista da certeza juridica custou caro a humanidade.
(...) O Positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o
estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento),
fundada em juizo de fato. Mas resultou sendo uma ideologia (...).
(BARROSO, 2003, p. 26)

O Direito pré-moderno, de formagao nao legislativa, mas, jurisprudencial e
doutrinaria, era caracterizado por ndo possuir um sistema unitario de fontes
positivas. A validez ndo dependia da forma de positivacdo, mas da intrinseca
racionalidade ou justica de seus conteudos. O Estado legislativo de Direito é
responsavel por fundar o sistema juridico no principio da legalidade como garantia
de certeza e liberdade em face da arbitrariedade Estatal. Assim, o principio da
legalidade se torna critério exclusivo de identificacdo do direito valido, com
independéncia da valoragao do justo. Tal principio serviria para dar fundamento a
todo o sistema de garantias. (FERRAJOLI in CARBONELL, 2003, p.15)

Atualmente, os modelos de Estado legislativo e de Estado Constitucional
de Direito estdo em crise, 0 que representa uma regressdo a um Direito

jurisprudencial pré-moderno. Esta crise deve-se, sobretudo, a dois fatores, quais
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sejam, a perda da capacidade reguladora da lei com o retorno ao papel criativo da
jurisdicao e a perda de unidade e coeréncia das fontes normativas. (FERRAJOLI in
CARBONELL, 2003, p.20)

6.2.2 O pods-Positivismo: a reaproximagao entre Direito e Moral no plano dos

Principios

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, sucumbe a idéia de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal. A
superacgao histérica do Jusnaturalismo e o fracasso politico do Positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua fungéo social e sua interpretacédo. O pos-Positivismo é a designagao provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacbes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova Hermenéutica e da Teoria
dos Direitos Fundamentais. (BARROSO, 2003, p. 27).

Por isso, a Lei Fundamental alema pds-guerra esta repleta de pos-
tulados axioldgicos, rechacando, assim, o Positivismo extremado, o
formalismo e o relativismo dominantes na Teoria do Estado da
Republica de Weimar; nesse contexto, falou-se do "eterno retorno"
(ewige Wie-derkehr) do Jusnaturalismo. A experiéncia desse
relativismo total do conteldo das leis positivas levou o famoso jurista
e fildsofo alemao Gustav Radbruch, inicialmente positivista ferrenho,
a mudar completamente a sua posigcdo depois da guerra e defender
a existéncia de "injustica legal e Direito supralegal" e de "leis que n&o
sdo Direito". (KRELL, 2002, p. 81)

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
Positivismo. Por outro lodo, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus
operadores nao desejavam o retorno puro e simples ao Jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. O
Neoconstitucionalismo promove a volta aos valores, a reaproximagdo entre Etica e

Direito, entretanto, a Etica e a Moral materializam-se em principios que passam a



154

estar abrigados na Constituicao, explicita ou implicitamente. (BARROSO, 2003, p.
28).

by

A insuficiéncia do Positivismo no que diz respeito a existéncia de
questdes morais na decisao judicial foi também evidenciada por Perelman. Antonio
Maia expde o pensamento daquele com propriedade, para o qual, na pratica da
decisdo judicial, ao contrario do que propugnavam as teses positivistas, sao
introduzidas nocdes pertencentes a Moral. Nogdes estas que se foram
fundamentadas, no passado, no Direito Natural, sdo hoje consideradas como

conformes aos Principios Gerais do Direito:

(...) O préprio fato de esses principios serem reconhecidos, explicita
ou implicitamente, pelos tribunais de diversos paises, mesmo que
nao tenham sido proclamados obrigatorios pelo poder legislativo,
prova a natureza insuficiente da construcdo kelseniana que faz a
validade de toda regra de Direito depender de sua integracdo num
sistema hierarquizado e dinamico, cujos elementos tiraram, todos,
sua validade de uma norma suprema pressuposta. (...) (MAIA, 2001,

p. 9).

Para Perelman, o Direito se aparta do Positivismo e de sua pretensdo a
neutralidade axiolégica porque o raciocinio légico e demonstrativo do Positivismo
nao concorda com os juizos de valor do Direito. Maia traz elucidativa passagem do

pensamento de Michel Meyer, continuador de Perelman na escola de Bruxelas:

Mas o que diz na verdade o Positivismo logico? Em geral, duas
coisas. Por um lado, o modelo da atividade linglistica e o raciocinio
sdo fornecidos pela ciéncia fisico-matematica. O rigor, o carater
univoco, a necessidade do raciocinio demonstrativo sdo as
caracteristicas essenciais a Uteis, em que as outras ciéncias, e a
Filosofia em particular, deveriam inspirar-se. (...) Por outro lado, (...)
0s juizos de valor ndo decorrentes da logica — dos juizos de verdade
— mergulham, de forma inevitavel, tanto o homem de agao quanto o
filésofo preocupado com a justi¢a, no irracional. O Direito e a Justica
estariam condenados a se separar da razao porque os valores nao
se decidem nem de forma légica, nem tampouco de forma
experimental. Sao estes dois axiomas do Positivismo que Perelman
tornou inexistentes, em proveito de uma concepg¢dao da razéo
preocupada em estabelecer o plano discursivo ndo-matematico no
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ambito de seus Direitos e a razdo pratica na sua coeréncia. (MICHEL
MEYER apud MAIA, p. 5).

Os principios, vindos dos textos religiosos, filoséficos ou do
Jusnaturalismo, de longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito. Na
tradicao judaico-crista, colhe-se 0 mandamento de respeito ao préximo. Da filosofia
grega origina-se o principio da ndo-contradicdo. No Direito Romano pretendeu-se
enunciar a sintese dos principios basico do Direito: ‘Viver honestamente, ndo lesar a
outrem e dar a cada um o que é seu’. O que ha de singular na dogmatica juridica
atual € o reconhecimento da normatividade dos principios. Esta € uma das marcas
do Neoconstitucionalismo e da Nova Hermenéutica. (BARROSO, 2003, p. 29).

6.3 Teoria dos Principios: Fusao dos Planos Deontolégico e Axiolégico

A Constitucionalizagdo dos Principios e o reconhecimento de sua
normatividade abriram espaco ao intenso desenvolvimento da Nova Teoria dos
Principios, que versa, em estreita sintese, sobre propostas tedricas de
racionalizacdo da maneira como estes se concretizam no Direito, diante de sua
normatividade e forte carater aberto de seu conteudo axiolégico. Sdo expoentes da
Teoria dos Principios Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujas doutrinas, com suas
notas especificas, além de comprovarem a dimensdo Etico Moral do Direito (ja

apreendida pela phronesis aristotélica) lhe conferem normatividade.

A normatividade dos principios e a sua abertura diante da Moral
reclamam uma Nova Hermenéutica que ultrapasse os postulados légicos da
desgastada subsuncgado positivista para a aplicagdo do Direito. Surgem inumeras
propostas Hermenéuticas que buscam conferir o minimo de racionalidade e
fundamentabilidade a interpretacdo Juridica. @ Nesse interim, Joao Mauricio
Adeodato reconhece que “A questido de relacionar a “decisao do caso concreto” com
a “norma genérica previamente fixada” € sem duvida das mais importantes para a
teoria do Direito moderno” (ADEODATO, 2003, p. 223).
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Segundo Antonio Maia, as novas correntes tedricas possuem duas
preocupacdes basicas: a proposta de uma nova grade de inteligibilidade a
compreensao das relagbes entre Direito, Moral e Politica, e uma critica as
concepgdes positivistas no campo do Direito. Por conta disso, desenvolvem a
importancia dos Principios Gerais de Direito; a reflexao aprofundada sobre o papel
desempenhado pela Hermenéutica Juridica; e a relevancia crucial da dimensao
argumentativa na compreensdo do funcionamento do Direito nas sociedades

democraticas contemporaneas. (MAIA, 2001, pp. 2 e 3).

Luis Afonso Heck, analisando o pensamento de Alexy, elabora assertiva
valida para a Teoria dos Principios como um todo, no que toca a caracterizagao
deontoldgica-axioldgica dos principios juridicos. Diz ele que a resolu¢do de uma
colisdo de principios refere-se ao que definitivamente é devido, enquanto a
resolucdo de uma colisdo de valores refere-se ao que é definitivamente melhor. Ao
problema da relagdo de primazia entre principios corresponde o problema de uma

ordem hierarquica dos valores. (HECK, 2003, p. 70).

Heck afirma que colisbes de principios e de valores podem ser
consideradas como o mesmo fendbmeno, ora em traje deontoldgico e ora em traje
axiolégico. Sob o prisma juridico, a formulagdo deontoldgica € intrinseca ao Direito
- a sentenca do dever-ser € uma sentengca sobre o que € devido, e ndo
necessariamente uma sentenca sobre o que € bom. Entretanto, ao se acrescentar
0s principios as regras — estruturas tipicamente de carater deontolégico -
acrescentou-se um plano que, atras de sua forma deontolégica, tem um carater
axioldgico. (HECK, 2003, p. 70,71).

O sistema juridico compreende, com isso, elementos tanto deontoldgicos
como axiolégicos. “O devido € absoluto e universal por meio disto, que ele pretende,
de certo modo, ser bom pra todos”. (HECK, 2003, p. 71). No mesmo sentido,

Andreas Krell, observa que:

A principal diferenca entre as duas categorias é que valores possuem
carater axiolégico (juizos de valor), enquanto principios situam-se no
nivel deontoldgico (do dever-ser). Por isso, ndo é necessario invocar
Direito suprapositivo, pois a "carga Etica" ja estd nos principios
Constitucionais que "excedem o conceito positivista do Direito na
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medida em que elevam obrigacéo juridica a realizagdo aproximativa
de um ideal Moral". (KRELL, 2002, p. 82).

No entanto, persiste a preocupagdo com o subjetivismo ou decisionismo,
a que Adeodato fez referéncia. De outro modo, esta preocupacdo também é

externada por Andreas Krell:

E de ressaltar também que o postulado de uma interpretacdo
material valorativa do Direito ndo significa um retorno do mundo
juridico aos conceitos vagos do Jusnaturalismo ou a afirmacdo de
um numero indefinido de valores abstratos acima da ordem juridica,
0 que certamente levaria ao subjetivismo e a uma imprevisibilidade
dos resultados. (...) A referida interpretacdo valorativa funciona
através da "flexibilizagdo da literalidade normativa para uma 're-
criacdo' que conduza a lograr a justica em concreto, ou o
objetivamente justo do caso". Essa "valoragao", contudo, ndo deve
ser subjetiva no sentido de se basear, sobretudo na subjetividade do
operador, mas objetiva enquanto confira prevaléncia aos valores que
o sistema juridico integra. (KRELL, 2002, p. 82-83)

A Teoria dos Principios mantera esta preocupagdo em suas propostas.
Dworkin inspira-se no construtivismo de Rawls e acolhe elementos da renovagao da
Hermenéutica filosofica operada a partir do trabalho de Gadamer; Alexy alicerga-se
na defesa da possibilidade da racionalidade do discurso pratico, empreendida por
Junger Habermas. (MAIA, 2001, p. 8).

6. 3.1 Dworkin: o contetido Moral do Direito

Estribado em uma Teoria Hermenéutica do Direito, aberta a sua dimensao
historica, Dworkin sublinha a importancia do papel dos principios — como elemento
possibilitador da articulagao entre Direito e Moral. Em Dworkin, Direito e Moral nao
mais sao entendidos em termos de separagéao estrita (como queria o Positivismo), na
medida em que o autor reconhece a condic&o juridica a certos principios morais.
(MAIA, 2001, pp. 1-2).
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Dworkin realiza uma critica contundente ao Positivismo analitico de
Herbert Hart, a partir, fundamentalmente, dos chamados hard cases. Para ele, o
normativismo positivista de Hart peca ao considerar o Direito como um sistema
composto apenas por regras, de modo que, sendo o sistema estatico lacunoso, a
lacuna sera resolvida, pelo normativismo, através da atribuicdo de poder
discricionario para o magistrado definir volitivamente a solugdo do caso concreto.
Dworkin ndo acata esta possibilidade de discricionariedade volitiva do Juiz. Diz ele
que o juiz, neste caso, estaria se apropriando de uma fungdo que é do legislador,

criando-se um sério problema de legitimagao. (MAIA, 2001, p. 16).

Assim, Dworkin rejeita o Positivismo tradicional no que se refere a
possibilidade de aplicagdo do Direito em termos silogisticos, mas comunga das
mesmas preocupagdes politicas presentes no paradigma liberal positivista, no
tocante a separagao dos poderes e a seguranga juridica. O pensamento de Dworkin
se organiza justamente no sentido de reduzir e, no limite, eliminar a
discricionariedade judicial. O caminho escolhido pelo autor € o de propugnar pela
utilizagcado dos principios como critérios definidores das decisdes judiciais, sobretudo
nos casos dificeis. (MAIA, 2001, p. 16).

A doutrina de Dworkin se insere no ambito do liberalismo ético, valoriza o
pluralismo e busca mostrar a necessidade de se respeitarem igualmente todas as
concepcdes acerca do bem, sem sacrificar as expectativas minoritarias em nome
das do maior numero. Segundo ele, ndo é possivel que o governo realize politicas
que correspondem aos objetivos e as concepgdes de todos os individuos, e, se o
governo sacrifica a minoria em favor da maioria, ndo esta tratando a todos como
dignos de igual respeito e consideragao. (MAIA, 2001, p. 19). Percebe-se que
Dworkin toma o cidadado sob a tutela do Direito como um sujeito que deve ter sua

integridade Moral preservada, possuidor de direitos de natureza Moral.

Nesta linha, discorda da tese utilitarista, segundo a qual o governo deve
buscar as maiores utilidades para o maior nimero, mesmo que isso eventualmente
implique desconsiderar direitos individuais em favor de diretrizes politicas relevantes
para a comunidade. Dworkin € critico do Positivismo no ambito da metodologia e do
utilitarismo no campo da teoria politica. Se o Estado invadir um Direito Moral esta
tratando a “un hombre como algo menos que un hombre, o como menos digno de

consideracion que otros hombres”. (MAIA, 2001, p. 18).
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Antonio Maia ressalta que um dos objetivos fundamentais de Dworkin é
atribuir valor juridico aos principios morais e que por iSso sua posig¢ao €, por vezes,
caracterizada como um retorno ao Jusnaturalismo, principalmente quando se
observa as contundentes criticas do autor ao Positivismo e a énfase que o autor da
a centralidade dos Direitos Fundamentais e principios suprapositivos. (MAIA, 2001,
p. 22).

No entanto, Maia ressalva que esta convicgado pode ser afastada quando
se observa que Dworkin, na justificacdo dos principios e Direitos Fundamentais, ndo
lanca mao de construgcbes metafisicas fundamentadas na crenca na existéncia de
uma Moral objetiva. Sua justificativa sera a nogao de igual protegcdo e de Direito
como integridade. (MAIA, 2001, p. 22-23).

Para Dworkin, a nogdo de igual protecdo sera um dos critérios
fundamentais para a avaliagdo da justica das leis positivas e da corre¢cdo das
decisdes judiciais. O autor caracteriza, inclusive, o seu método com a expressao
Direito como integridade, que se caracteriza pelo esforgo de interpretar o sistema de
principios como um todo coerente, que protege a todos com igual consideragao.
Segundo o autor, “temos dois principios da integridade politica: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto das leis
Moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto

quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido”. (MAIA, 2001, p. 25).

(...) Tal pretensdo de coeréncia ndo se confunde com o dogma,
presente no conceito positivista de sistema juridico, de que o
ordenamento juridico de regras nao contém contradi¢cdes. (...) A
incoeréncia eventual nao passa de mero defeito que deve ser coibido
no curso do processo de reconstrucdo racional. A nogao de
coeréncia é, assim, uma idéia regulativa. (MAIA, 2001, p. 25).

O autor identifica principios morais, em grande parte, com o0s principios
Constitucionais. No entanto, Maia salienta que “nada mais distante do pensamento
de Dworkin que considerar que somente 0s principios expressamente previstos em

textos legais possam ser entendidos como principios juridicos”. (MAIA, 2001, p. 25).

Quando se afirma que um cidaddo possui certo Direito Moral, isso

significa que esta errado que o governo interfira, mesmo que isso decorra da
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vontade da maioria. Esse € o significado de levarem-se os ‘Direitos a sério’. Nesse
sentido, o autor compreende a supremacia da Constituicdo ndo apenas em sentido
formal, mas também em sentido material. Enfatiza que mesmo as normas
produzidas por legislativos eleitos — pela maioria, portanto — ndo s&o validas se
violam determinado Direito Moral. (MAIA, 2001, p. 27). Por afirmagbes como esta
que Dworkin é apontado como Jusnaturalista, no entanto, sua no¢ao de Moralidade

nao é estatica ou absoluta.

Nao se trata nem de considerar o ato jurisdicional como de pura
cognicado passiva, nem como de pura vontade ativa. A opg¢do do
autor &€ por um caminho intermediario. A fungdo da interpretacao
judicial, para ele, € a de racionalizar o ordenamento juridico dado a
partir da Moralidade, que é dindmica, e nao estatica (como se da nas
versdes jusnaturalistas). Por isso, ele se torna capaz de justificar o
ativismo judicial: cabe ao magistrado se orientar pela Moralidade
social cambiante, promovendo interminavelmente a reconstrugdo do
ordenamento juridico vigente com base nos conteudos assumidos
pelos principios. (MAIA, 2001, p. 28)

6.3.2 A pretensao de corregcao de Alexy: elo entre o Direito e a Moral na Teoria

da Argumentagao

Também para Alexy, os principios® juridicos sd0, no mais das vezes,
principios morais. Robert Alexy destaca que do ponto de vista estrutural, em razéo
da necessidade de ponderagao, os principios podem ser comparados aos valores
(MAIA, 2001, p. 29). Acerca da semelhanga entre os principios e os valores, Heck

faz coro:

Principios, como mandamentos de otimizacdo, tém uma forte
semelhanca com aquilo que é designado como “valor”, aqui tomada a
acepcao pela qual valores sao critérios para valoragdes comparativas

° Segundo Alexy, principios sédo estruturalmente diferentes das regras, as regras sdo mandatos
definitivos, enquanto os principios sdo mandatos de otimizagdo. Como mandatos de otimizacdo, os
principios ndo requerem a realizacdo integral de seu dispositivo. De fato, podem ser aplicados em
diferentes graus, dependendo do contexto fatico em que a aplicagdo é requerida, bem como das
possibilidades juridicas relativas ao caso. A aplicagdo dos principios se caracteriza, assim, pela
necessidade de ponderagéo. (MAIA, 2001, p. 29)
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ou fundamentos para juizos de valor comparativos. (HECK, 2003, p.
67 e 93).

Alexy compartilha da preocupagao fundamental de Dworkin de se pensar
alternativas a discricionariedade judicial. Também ele enfatiza a importancia da

pretensao de correg¢ao no raciocinio judiciario. O autor esclarece que para Dworkin:

“la tnica resposta correcta o verdadeira seria asi la que mejor pueda
justificarse a través de una teoria substantiva que contenga aquellos
principios y ponderaciones de principios que mejor se correspondan
con la constituicion, las reglas de Derecho e los precedentes”.
(ALEXY apud MAIA, 2001, p. 29).

Alexy ressalta, no entanto, que ndo ha, na obra de Dworkin, nenhum
procedimento que mostre como se obtera a unica resposta correta, atendo-se o
autor a afirmar que isso ndo implica a inexisténcia de tal resposta. Esta poderia, para
Dworkin, ser obtida pelo juiz Hércules, um juiz ideal munido de todas as informacdes

e capacidades necessarias a sua ardua tarefa. (MAIA, 2001, p. 29).

Neste ponto, reside a critica de Alexy a teoria de Dworkin. Para ele, em
Dworkin, a atividade complexa de ponderacdo € resolvida através da nocao
monologica de um juiz ideal, o que demonstra que “una teoria de los principios por si
sola no esta en condiciones de sostener la tesis de la unica respuesta correcta’.
Alexy discorda da teoria forte do sistema de principios que propde a unica resposta
correta. Para ele, tal teoria forte dos principios teria necessariamente que conter
“todos los principios, todas las relaciones de prioridad abstractas y concretas entre
ellos y, por ello, determinara univocamente en cada uno de los casos”. (ALEXY apud
MAIA, 2001, p. 30).

O proprio Dworkin quando afirma a necessidade de um juiz com poderes
divinos para formular tal teoria, parece reconhecer a impossibilidade de realiza-la
concretamente. A despeito de Dworkin ndo formular um teoria Moral de cunho
jusnaturalista, formularia uma teoria Moral material, ainda que ancorada na

reconstrugcao das instituigdes vigentes, elucida Maia. (MAIA, 2001, p. 30).

O principio da integridade possui em Dworkin uma natureza material e

nao procedimental. Alexy ndo cré na possibilidade de teorias morais materiais, mas
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tdo-somente de teorias morais procedimentais. E justamente através do recurso ao
procedimento que Alexy busca criar alternativa a discricionariedade judicial. (MAIA,
2001, p. 31).

Maia adverte, todavia, que isso n&o implica que Alexy abra mao de um
sistema de principios e que caia na total abertura propiciada pela Topica®. Enfatiza
que para que as teorias dos principios sejam mais que meros catalogos de ftopoi, &
necessaria a existéncia de um sistema de condi¢des de prioridades prima facie, e de
um sistema de estruturas de ponderagao. (MAIA, 2001, p. 31).

A Toépica também trabalha com ponderagao. No entanto, para o tépico, o
que importa € provocar a adesao do auditorio, podendo o magistrado, para isso,
langcar mao dos principios, valores e diretrizes politicas que possuam maior potencial
persuasivo. Nao ha, neste caso, necessariamente, a presenca de elementos
reguladores do processo argumentativo. Alexy propde estes elementos. Impde o
estabelecimento de condicbes minimas para que um principio tenha precedéncia
sobre outros, a formulagdo de certas regras de prioridade reguladoras do processo
de ponderagao. (MAIA, 2001, p. 31).

Alexy enfatiza que o peso relativo dos principios, a despeito de sua
definicdo cabal se dar somente no caso concreto, precisa ser minimamente pré-
determinado. As prioridades prima facie indicam pelo menos um ponto de partida
mais objetivo para a argumentacdo juridica, que realizara a ponderagédo criando
fortes exigéncias argumentativas para supera-las. “O que se trata é de pbr uma
ordem mais apurada no sistema de principios, que, de outro modo, ndo se

distanciara muito de um catalogo de topoi”. (MAIA, 2001, p. 32)

Destarte, o sistema juridico de Alexy pode ser definido como um sistema
de regras, principios e procedimentos. O procedimento regula a aplicagdo das
regras e principios, sua fungcdo € a de garantir a racionalidade das decisbes. Maia
afirma que a intencdo de Alexy é formular uma versdo procedimental da raz&o
pratica. (MAIA, 2001, p. 32).

°A perspectiva topico-retorica salienta que o Direito € um discurso persuasivo, cuja prova se da pela
argumentagcdo e nado pela verificagcdo empirica, como nas ciéncias naturais. A Topica, nome
especifico de um dos livros do Organon aristotélico, foi revisitada por Perelman e Viehweg. Para esta
perspectiva, principios sdo topoi que orientam a argumentacdo. (Ver FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo dominagéo. 3. ed. SP: Atlas, 2001).
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Na obra de Alexy, o procedimento ganha a forma de uma teoria da
argumentacgao juridica. O autor pretende “captar los déficits de la teoria de los
principios através de una teoria de la argumentacion juridica”. A proposta de Alexy é
justamente a de completar a teoria de Dworkin formulando uma teoria procedimental
para a obtencado da resposta correta, substitutiva da idéia de Hércules. No entanto,
na obra de Alexy a nogdo de unica resposta correta possui apenas uma fungao
regulativa. (MAIA, 2001, p. 33).

A pretensao de correg¢ao, e ndo a corregcao absoluta, torna-se critério
para a afericdo da validade do argumento. Nessa linha, se o
processo argumentativo se desenvolve de acordo com as regras da
razao pratica, que serdo explicitadas adiante, pode-se obter, sendo a
corregao absoluta propugnada por Dworkin, ao menos uma corregao
relativa, e ndo, simplesmente, a persuasao do auditério. (MAIA,
2001, p. 34).

A pretensao de corregao se caracterizaria pelos argumentos que buscam
convencer um auditorio universal, diz Alexy, valendo-se da distingdo estabelecida
por Perelman entre auditério particular e auditorio universal e entre persuadir e
convencer. (MAIA, 2001, p. 34).

Comparado a Perelman, Alexy estreita os limites do admissivel
discursivamente, valorizando, com idéias regulativas, as nog¢des de correto e
verdadeiro, em detrimento de nocbes como as de plausivel e razoavel, embora
admita que nao seja possivel formular um procedimento que garanta a corregéao
absoluta. (MAIA, 2001, p. 34).

O nucleo da teoria da argumentagdo de Alexy é um sistema de regras
procedimentais que garantem a racionalidade da argumentagdo e de seus
resultados. A racionalidade proposta por Alexy, em grande parte inspirada na obra
de Habermas, € uma racionalidade dialégica. Assim, seu modelo, além de conter
regras que podem ser formuladas tendo em vista uma racionalidade monoldgica,
contém também regras reguladoras da interagdo discursiva. Tais regras visam a

garantir, fundamentalmente, os seguintes postulados da racionalidade pratica:

1) un grado sumo de claridad lingiiistico-conceptual, 2) un grado
sumo de informacion empirica, 3) un grado sumo de universalidad, 4)
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un grado sumo de desprejuiciamiento”. Alexy esclarece, no entanto,
estas sdo condigcbes ideais: “La razén practica no es de aquellas
cosas que pueden ser realizadas sélo prefectamente o en absoluto.
Es realizable aproximativamente y su realizacién suficiente no
garantiza ninguna correccion definitiva sino tan solo relativa. (MAIA,
2001, p. 34 - 35).

Para Luis Afonso Heck, a ‘pretensdo de correcdo’ de Alexy estabelece
uma relacdo firme entre o Direito e a Moral. A pertenga de principios ao sistema
juridico significa que o sistema juridico € um sistema aberto diante da Moral. O
Direito € necessariamente unido com a ‘pretensédo de corregcédo’. Diz Heck “Se o
ponderar e, com ele, o otimizar fossem incompativeis com a corregcédo, entao eles

nao teriam de procurar nada no Direito”. (HECK, 2003, p. 67 e 93).

Segundo o préprio Alexy, o Direito promove uma pretensao de corregao,

sendo esta sua dimensao ideal ou discursiva.

Segundo o conceito de Direito positivista, o direito compde-se
exclusivamente de fatos sociais da decretagcdo de eficacia. O
conceito de Direito ndo positivista acrescenta a essa dimensao real
ou fatica a dimensao ideal ou discursiva da correcdo. O elemento
central da corregao € a justica. Desse modo, é produzida uma unido
necessaria entre o Direito, como ele &, e o Direito, como ele deve
ser, e, com isso, entre o Direito e a Moral. O argumento principal
para essa unido entre Direito e Moral € a tese que o Direito,
necessariamente, promove uma pretensdo de correg¢do. (ALEXY,
2007, p. 09).

A correcao aplica-se quanto ao conteudo e ao procedimento e implica em
fundamentabilidade. Promover a pretensdo de corregcao consiste na afirmacao da
corregdo, na garantia da fundamentabilidade e na esperanga do reconhecimento da
corregao. (ALEXY, 2007, p. 21).

A aprovacgao discursiva universal de uma norma depende da condi¢ao de
que todos aceitem as consequéncias de seu cumprimento para a satisfacdo do
interesse de cada um. Entre a aprovagao universal sob condi¢des ideais e os
conceitos de correcao e de validez Moral existe uma relagdo necessaria. Vejamos:
“validas sao, rigorosamente, as normas de atuagao que poderiam ser aprovadas por
todos os possiveis afetados como participantes em discursos racionais.” (Habermas
apud Alexy, 2007, p. 27).
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O autor nos diz que os argumentos classicos do Positivismo juridico da
certeza e seguranca juridica desconsideram que entre certeza juridica e corregao
quanto ao conteudo existe uma relagdo de alternatividade, complemento,
penetracao e intensificagdo. Sendo estas duas ultimas, condi¢cbes de legitimidade do
Direito. Segundo Alexy, o limite da primazia da certeza juridica sobre o correto
esbarra no limite quando a contradicédo de uma lei positiva com a justica obtém uma
“‘medida insuportavel”. Antijuridicidade extrema nao € Direito, diz o autor. (ALEXY,
2007, p. 32).

No sistema juridico, o correto depende do que foi determinado/fundado
em autoridade ou institucionalmente. Nos hard cases, quando a lei e a dogmatica
nao trazem solugao ao caso concreto, se fazendo necessarias valoragdes adicionais
que nao se deixam depender somente do material fundado na autoridade dada, as
reflexdes de argumentacéo pratica acerca daquilo que € bom para a comunidade
tera lugar legitimo e a teoria do discurso assumira relevo. Terédo lugar questdes de
distribuicdo correta e compensacéao correta, que ndo sdo mais do que questdes de
justica. “Questdes de justica, porém, sdo questdes morais. Assim, a ‘pretensédo de
correcao’ funda, também, no plano da aplicacdo do Direito, uma unido necessaria
entre o Direito e a Moral”. (ALEXY, 2007, p. 39 e 40).

As regras para a argumentagdo propostas por Alexy possuem uma
natureza ideal, servindo de referéncia para uma critica qualificada das condicbes
reais sob as quais se realiza o raciocinio juridico. A pretensao de Alexy é a de
formular uma espécie de “cédigo da razao pratica”, consistente em um sistema de

regras balizadores do discurso juridico. (MAIA, 2001, p.35).

O sistema de regras proposto por Alexy € composto por um total de vinte
e duas regras e seis formas de argumento, que o autor apresenta em “Teoria da
Argumentacao Juridica”. Nesse sistema de regras, Alexy identifica dois grupos
basicos: as regras que se referem a estrutura dos argumentos e as regras que se

referem ao procedimento do discurso’. (MAIA, 2001, p. 35-36)

" As regras que se referem a estrutura dos argumentos sao, entre outras, as seguintes: 1) Regra que
exige a nao contradicdo. Essa é uma regra da légica tradicional. Ao enuncia-la, Alexy mostra que a
teoria da argumentagdo acompanha o principio basico da légica formal e, obviamente, ndo se propde
a substitui-la. E importante notar, no entanto, que a teoria da argumentacéo de Alexy se dirige ao
discurso pratico, para o qual a légica formal ndo pode dar respostas suficientes. 2) Regra que exige a
universalidade, no sentido do uso coerente dos predicados utilizados: E de se ressaltar que, para
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As regras buscam regular o processo de interacao discursiva, garantir os
ideais de universalizagao, igualdade de direitos e ndo coergao. Sao essencialmente
regras de cunho ético que possibilitam a liberdade® do discurso, tendente a
realizacdo do potencial racionalizador do dialogo e articulam-se com o conceito

habermasiano de situagao ideal de dialogo. (MAIA, 2001, p.36).

Alexy ressalta que a diferenga do discurso pratico geral para o discurso
juridico se concentra no fato de que este é limitado pela lei, pelo precedente, pela
dogmatica e pelas leis procedimentais do processo. Assim, a argumentagéao juridica
€ limitada sistémica e normativamente. A argumentacao tem justamente a funcao de
tornar a eleicdo de uma das interpretagdes possiveis de uma norma controlavel
metodologicamente, sem que seja determinante a vontade do magistrado. (MAIA,
2001, p. 36).

6.4 O Neoconstitucionalismo: supremacia axiolégica da Constituicao

Como esclarece Miguel Carbonell, o que venha a se entender por
Neoconstitucionalismo, sua aplicagao pratica e dimensao tedrica, é ainda algo que
se esta por ver. Nao se trata de um modelo ja posto, consolidado, passivel de ser
estabelecido em curto prazo, pois contém em seu interior uma série de aspectos que
dificilmente conviverdo sem problemas. (CARBONELL, 2003, p.11).

Alexy, este é um critério vinculante, no sentido de que somente os argumentos normativos
universalizaveis podem ser levados em conta. Diferentemente, na obra de Perelman, em que a idéia
de universalidade equivale a um mero fopos, que sustenta a superioridade do universal sobre o
particular. 3) Regra que exige a clareza linglistico conceitual: Essa regra tem em vista permitir que os
participantes possam criticar as proposigbes normativas formuladas por outros com base no uso
incorreto da linguagem, de modo que representa um estimulo decisivo a corregdo linglistica. 4)
Regra que exige a verdade das premissas empiricas utilizadas. As Regras que se referem ao
procedimento ou forma do discurso sédo: 5) Forma de argumento que leva a completude dedutiva. 6)
Forma de argumento que leva a consideragdo das conseqiéncias. 7) Forma de argumento das
ponderagbes. As formas de argumento caracteristicas da ponderagdo sdo as chamadas regras de
prioridade, que tém sentido somente quando ha conflito entre duas outras regras. 8) Regra que exige
0 intercAmbio de posi¢cdes. Alexy aduz que essa regra € a formula sintética do principio da
universalizagdo de Habermas. 9) Regras relativas a analise do surgimento das convicgdes morais.
(MAIA, 2001, p. 35-36).

® Tais regras sdo as seguintes: 1)Todo hablante puede participar en El) discurso; a) Todos pueden
cuestionar cualquier asercion; b) Todos pueden introducir cuestionar cualquier asercion en el
discurso; c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades; 3)Ningtn hablante puende
ser impedido a través de una coaccion dentro o fuera del discurso a ejercer los derechos establecidos
en 1y 2. (MAIA, 2001, p. 35).
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Para Paolo Comanducci, o Neoconstitucionalismo se desdobra em
tedrico, ideolégico e metodolégico. O Neoconstitucionalismo tedrico propde-se a
descobrir as realizacbes da Constitucionalizacdo, a modificagdo dos sistemas
juridicos. Trata do modelo emergente de uma Constituicdo “invasora”, dada a
presenca de um catalogo de Direitos Fundamentais e a onipresenga da Constituigao,
dos principios e das regras. (COMADUCCI in CARBONELL, 2003, p.82-87).

O Neoconstitucionalismo ideologico ressalta a mudanga ocorrida do
Constitucionalismo para o Neoconstitucionalismo. Haveria, neste aspecto, uma
mudanca de foco da limitagdo do poder estatal para a garantia dos Direitos
Fundamentais. O poder Estatal, neste novo contexto, ndo seria mais visto como
fonte de temor, mediante o apoio de um modelo Estatal Constitucional e
Democratico de Direito. O Neoconstitucionalismo metodolégico, por sua vez, seria
responsavel por considerar os principios Constitucionais uma ponte entre o Direito e
a Moral. (COMADUCCI in CARBONELL, 2003, p.82-87).

Guastini fixou sete condicbes para a  verificagao do
Neoconstitucionalismo. A primeira condicdo seria a existéncia de uma Constituicao
rigida. A segunda seria a garantia jurisdicional da Constituicdo, a existéncia de
mecanismos de controle da conformidade das leis com a Constituicdo. A terceira
seria a forga vinculante da Constituicdo. A quarta corresponde a postura do
intérprete em face da Lei Maior, predisposto a conferir interpretacdo extensiva
aquela, a partir da qual seria possivel extrair diversas normas implicitas, nao

expressas, idoéneas para regular qualquer aspecto da vida social e politica.

A quinta condigdo determina a aplicagdo direta das normas
Constitucionais. Trata-se de uma superagao da concepgéao classica segundo a qual
a funcdo da Constituicdo seria meramente a de limitar o poder politico, sem regular
as relagdes entre particulares. Com o modelo neoconstitucionalista, a Constituicao

indubitavelmente assume a fungdo de regular todas as relagdes sociais.

A sexta condicdo seria a interpretacdo conforme das leis. Técnica
interpretativa pela qual as leis devem ter a interpretacdo conformada pela
Constituicdo. Destaca que de cada texto normativo & possivel extrair diversos
significados, neste sentido, a eleicdo da possibilidade interpretativa que sera

efetivamente adotada deve ser pautada nas diretrizes Constitucionais.
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A ultima condicdo imposta por Guastini para a verificacdo do
Neoconstitucionalismo é a da influéncia da Constituigao sobre as relagdes politicas.
Neste sentido, destaca a possibilidade, em alguns ordenamentos, de se resolver
conflitos puramente politicos por intermédio de um &rgéo jurisdicional, fazendo-se
uso das normas Constitucionais. (GUASTINI in CARBONELL, 2003, p.50-58).

Luis Prieto Sanchis assevera que, em verdade, o Neoconstitucionalismo é
uma ideologia que apresenta diferentes niveis e projegcbes. Sanchis aponta trés
niveis de projecdo do Neoconstitucionalismo. O primeiro nivel corresponde a filosofia
politica que considera o Estado Constitucional de Direito a melhor ou mais justa
forma de organizagao politica. O segundo nivel pretende oferecer consequéncias
metodoldgicas, que acarretam na vinculagao entre Direito e Moral e a imposi¢ao de
obediéncia ao Direito. Uma terceira dimensao, por sua vez, representa uma nova
visdo da atitude interpretativa e das tarefas da ciéncia e da teoria do Direito,

propondo a adogao de um comprometimento por parte do jurista.

O Neoconstitucionalismo seria caracterizado por reunir um forte conteudo
normativo e um sistema de garantia jurisdicional. “Trata-se de uma Constituigdo
transformadora que pretende condicionar de modo importante as decisdes da
maioria, cujo protagonismo fundamental ndo corresponde ao legislador, mas aos
juizes”. (SACHIS in CARBONELL, 2003, p.65).

Afonso Garcia Figueroa destaca que o Direito apresenta virtudes morais e
a Moral apresenta virtudes juridicas a ponto de a Moral ter se transformado em uma
forma diferente de Direito e o Direito, em uma forma diferente de Moral. Assim,
atenta para o papel da Constitucionalizagdo que os sistemas juridicos tém
desempenhado na fundamentagcdo de uma vinculagdo do Direito com a sua
dimensao ideal. (FIGUEROA in CARBONELL, 2003, p.78).

Embora alguns doutrinadores, a exemplo de Suzanna Pozzolo,
compreendam que persiste a separagao conceitual entre Direito e Moral em favor da
autonomia do juspositivismo metodolégico, admitem, como no caso especifico desta
autora, que com a perspectiva neoconstitucionalista, o Direito ndo poderia mais ser
caracterizado tdo somente pelo seu carater coercitivo, uma vez que tal Direito
assume carater valorativo, em que a forga seria tdo somente um elemento

acessorio. Reconhece que o Neoconstitucionalismo entende o conteudo de justica
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como interno ao Direito, ou seja, positivado. (POZOLLO, in CARBONELL, 2003, p.
90).

Tradicionalmente, a justica e os Direitos Fundamentais eram
proclamacdes meramente politicas, sem incidéncia pratica, até se converterem em
objetivos a serem efetivamente perseguidos pelo Estado. Esta mudanga do Estado
de Direito teria determinado um estreitamento do vinculo entre Direito e Moral, uma
vez que, no Estado Constitucional, a Constituicdo € a norma hierarquicamente mais
elevada, ndo s6 formalmente como também substancialmente. (FIGUEROA in
CARBONELL, 2003, p.79).

6.4.1 Direitos Fundamentais: Conteudo da Democracia Constitucional no

Neoconstitucionalismo

Capelletti alude que os catalogos dos Direitos Fundamentais constituem o
elemento central de quase todas as constituicdes do século XX, especialmente das
promulgadas como reagdo aos abusos e perversdes dos regimes ditatoriais que
conduziram a Segunda Guerra Mundial. Por isso, a chamada “justica constitucional
das liberdades” ou “Grundrechtsgerichtsbarkeit’, ou seja, a protecao jurisdicional dos
Direitos Fundamentais tornou-se parte importante e em rapida expansdo do
fendbmeno da justica constitucional. (CAPPELLETTI, 1993, p.62).

Enquanto vigorou o principio da supremacia dos parlamentos, nenhuma
declaracdo de direitos com forga vinculativa também para o legislador era
concebivel. No momento em que os povos sentiram que certas normas e principios
que exprimiam valores fundamentais e irrenunciaveis de fato se encontravam
ameacgados pelos proprios poderes legislativos, as declaracbes de direitos foram
sendo internalizadas nos textos das Constituigdes. (CAPPELLETTI, 1993, p.65).

Inevitavelmente, o tribunal investido na tarefa de guardar a Constituicéo &
desafiado a dar conteudo a estes Direitos que, por sua natureza de valores
fundamentais, sdo semanticamente vagos. Efetivamente, os juizes sdo chamados a
interpretar e a criar ex novo o direito. No exercicio de uma atuagédo inegavelmente

politica e necessariamente hermenéutica.
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7 FUNGAO POLITICA DO PODER JUDICIARIO E A NOVA HERMENEUTICA

A tarefa politica que cabe ao Poder Judiciario de concretizagdo dos
Direitos Fundamentais, semanticamente vagos, é também uma tarefa hermenéutica.
Politica por sua natureza de escolha ética dos meios para levar ao homem da polis
para a felicidade, devido a funcdo promocional do direito, por conta dos controles
reciprocos na atuacdo dos poderes estatais, em razdo da necessidade de
concretizacdo de normas juridicas de conteudo deonto-axioldgico na comunidade
ético-politica e da aspiragdo de se realizar a democracia substantiva, fundada no
ideal da igualdade. Hermenéutica porque a concretizagdo desses preceitos pelo

Poder Judiciario perpassa pela interpretacao de conteudos vagos e indeterminados.

O conteudo politico e axiolégico do Direito, enquanto saber da razao
pratica e a preocupagcdo de que a concretizagdo destes conteudos vagos e
indeterminados nao perpasse pela arbitrariedade ou pelo decisionismo, requerem o

estudo e a utilizagdo da Hermenéutica.

7.1 Definicdao de Hermenéutica

As raizes da palavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneurian,
usualmente traduzido por interpretar, e no substantivo hermeneia, interpretacédo. Sua
origem esta relacionada ao deus Hermes, que, na Grécia antiga, levava as
mensagens dos deuses aos mortais e vice-versa. Realizava a tradu¢do do humano
para o divino. Nesta origem, hermeneuein possui trés acepgdes: Hermeneuein como
dizer, Hermeneuein como explicar e Hermeneuein como traduzir. (PALMER, 1999, p.
24)

A nocédo da Hermenéutica ndo foi a mesma em todos os tempos. Ja foi
entendida como a teoria da exegese biblica; como Metodologia Filolégica (ciéncia
que estuda uma lingua, literatura, cultura ou civilizacdo a partir de documentos
escritos), como Base Metodologica para as Geisteswissenchaften, como
Fenomenologia do Dasein e da Compreenséo Existencial e como um Sistema de

Interpretacdo e Recuperagdo de Sentido. (PALMER, 1999, p. 43.) Nesta ultima
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acepcao, Emilio Betti definiu a hermenéutica como “uma teoria geral sobre as
ciéncias do espirito” (BETTI, 2007, p.XCLX) e Carlos Maximiliano como “a teoria
cientifica da arte de interpretar” (MAXIMILIANO, 2010, p.01).

O Préprio conceito de interpretacdo varia consoante a proposta
epistemoldgica a ser seguida. Interpretar pode significar revelar o sentido e o
alcance das disposi¢cdes normativas, com a finalidade de aplica-las a situagdes
concretas, na proposta da escola da exegese francesa. Ou conferir este significado
por um ato de vontade e autoridade, conforme os decisionistas mais genuinos, como
Schmidt. Ou ainda, construir este significado de acordo com um sistema prévio, mais
ou menos racional. Em qualquer caso, buscara reduzir a generalidade dos textos
normativos a singularidade do caso concreto. Neste diapasdo, surgem diversas
propostas, a serem apresentadas em breve sintese, por meio da exposicao de
Cunha Junior. (CUNHA JUNIOR, 2007b).

A topica de Viehweg privilegia o Carater pratico da Interpretacdo e aberto
das Normas. Para ele, a interpretacdo constitui-se como Processo Aberto de
Argumentacdo e parte do Problema para a norma. Os topoi sao utilizados para
revelar, dentro das multiplas possibilidades, o significado mais conveniente. (CUNHA
JUNIOR, 2007b).

A hermenéutica-concretizadora de Hesse, para quem o circulo
hermenéutico € um ir e vir entre texto e contexto. A interpretacéo se inicia pela pré-
compreensao do sentido através de uma atividade criativa do intérprete para e a
partir de uma situagcado concreta. Mantido, porém, o primado da norma sobre o
problema. O intérprete é mediador entre o texto e o contexto. (CUNHA JUNIOR,
2007b).

O método cientifico espiritual de Smend, para quem a Constituicdo € uma
ordem de valores que tem a fungdo de integrar a vida estatal. A Constituicao é
norma, mas € também realidade. A interpretagcao Constitucional deve aprofundar-se
na pesquisa do conteudo axioldégico subjacente ao texto, na captagéo espiritual
desse contetido, que é mutavel. (CUNHA JUNIOR, 2007b).

O método normativo estruturante de Friedrich Miiller, para quem o texto

normativo ndo contém imediatamente a norma, a interpretagdo constréi a norma. A



172

norma nao é pressuposto, é resultado da interpretagcéao e o texto € somente dado de
entrada. (CUNHA JUNIOR, 2007b).

Hodiernamente, as Democracias se converteram, por meio de suas Cartas
Constitucionais, em Democracias Constitucionais voltadas para a tutela do homem e
de sua dignidade, o que se reverteu no compromisso das Constituicbes com os
Direitos Fundamentais. Conceitos de grande abertura semantica, cuja definicdo do

significado é desafio hermenéutico a ser realizado, sobretudo, pelo Poder Judiciario.

7.2 A Sociedade Aberta de Intérpretes

A nocao da “Sociedade Abeta de Intérpretes” desenvolvida por Peter
Haberle é primordial para a democratizacdo da interpretacdo constitucional e,
portanto, para o reconhecimento da legitimidade da Jurisdigdo Constitucional. Para
ele, a teoria da interpretacdo constitucional tem, equivocadamente, se reduzido a
interpretacdo dos juizes, realizada em processos formalizados e vinculada a um
modelo de interpretacdo de uma sociedade fechada. Ele propde que se incorporem
a teoria da interpretagdo constitucional as ciéncias sociais, juridico-funcionais e
métodos de interpretacdo voltados para o interesse publico. (HABERLE, 2002, p. 12-
13)

A partir desta afirmacédo, Haberle constréi o modelo de interpretacéo
constitucional pela e para a sociedade aberta, na qual ndo é possivel estabelecer-se
um elenco de intérpretes da Constituicdo. O corolario da doutrina do autor é que

todos que vivem a norma devem interpreta-la. (HABERLE, 2002, p. 14)

“Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que
vive com este contexto é, indireta, ou até mesmo diretamente um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma é destinatario ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico.” (HABERLE, 2002, p. 15).

Para Haberle, a teoria da interpretagcdo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democratica, portanto, com a participacdo das poténcias

publicas, do cidadao ativo, bem como, dos experts e pessoas interessadas da
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sociedade pluralista. Realiza a devida ressalva de que a Jurisdicao Constitucional
subsiste, a quem cabe a ultima palavra na interpretagdo, mas, destaca a forca
normatizadora do voto minoritario. (HABERLE, 2002, p. 17).

Assim, as concepgdes e atuagdes dos 6rgaos estatais, do individuo e dos
grupos vinculam a interpretagdo constitucional, em sentido lato ou estrito, e
convertem-se em “elemento objetivo dos direitos fundamentais”. A abertura do
Processo Hermenéutico de Interpretagdo Constitucional assegura a interpretacéo do
direito estatal a mesma pluralidade do momento de sua formacdo. O que é
profundamente relevante diante das acusacbes de que a atuacdo do Poder
Judiciario seria antidemocratica em face da pluralidade da sociedade.(HABERLE,
2002, p. 17).

Haberle faz uma apresentacdo sistematica dos participantes da
interpretacdo constitucional aberta, que é valida de ser rememorada por sua

extensao precisa:

1) As fungdes estatais, pela decisdo vinculante (relativizada pelo voto
vencido) da Corte Constitucional ou pela atuagdo dos demais 6rgdos submetidos a
revisdo daquela. 2) Os participantes do processo, requerente ou recorrente,
requerido ou recorrido, ou aqueles que tém direito a manifestagdo ou integragao,
pareceristas e peritos. 3) Requerentes ou partes nos procedimentos administrativos
de carater participativo. 4) os grupos de pressao organizados; a opinido publica
democratica e pluralista manifestada pela midia, associacdes, entidades de classes,
comunidades religiosas. 5) Por fim, a prépria doutrina constitucional. (HABERLE,
2002, p. 20).

O autor adverte que o processo politico, embora quase sempre
apresentado como livre da interpretacao constitucional, ndo € um processo liberto da
Constituicao. O processo politico formula pontos de vistas que, depois, se revelam
importantes da perspectiva constitucional. “Nao existe apenas politica por meio da
interpretacado constitucional, mas também interpretacdo constitucional por meio da
politica” (HABERLE, 2002, p. 26).

Haberle antevé a critica sobre a possibilidade de dissolugao da

interpretacdo dado o grande numero de interpretagbes e intérpretes e,
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antecipadamente, ja fomula sua resposta, o autor diz que deve se atentar para a

legitimagado dos diferentes intérpretes constitucionais. (HABERLE, 2002, p. 29).

Alude que a questdo da legitimagdo se coloca para aqueles que nao
estdo formalmente vinculados a exercer a fungdo formal de interpretagcdo da
Constituicdo, em outras palavras que nao receberam da Magna Carta competéncia
para esta tarefa. Para Haberle, sob o ponto de vista da Teoria da Interpretagao, pela
qual a interpretagdo € um processo aberto, que abrange possibilidades e alternativas
diversas; e ainda, sob a perspectiva da Teoria da Norma, para qual a norma nao é
prévia, simples e acabada; a estrita correspondéncia entre legitimidade e a
competéncia constitucionalmente fixada para interpretar, sucumbe. (HABERLE,
2002, p. 30).

A nova hermenéutica - contraria a ideologia da subsuncdo - torna
imperativa a ‘ampliacdo do circulo de intérpretes’ - que compdéem a realidade
pluralista - para realizar a necessidade hermenéutica de integracado da realidade no
processo de interpretacdo. Assim, as influéncias e expectativas sociais a que se
submetem os juizes contém parte de sua legitimacéo. (HABERLE, 2002, p. 31).

A concepcgao de que quanto mais ampla for, sob o aspecto objetivo e
metodologico, a interpretacao constitucional, mais amplo ha de ser o circulo de
intérpretes, toma a Constituicdo um processo publico. Para ele, a legitimidade da
forcas pluralistas de interpretacdo advém do fato de que estas forgcas representam
parte da publicidade e da realidade da Constituicdo. (HABERLE, 2002, p. 32).

“Uma Constituicdo que estrutura ndo apenas o Estado em sentido
estrito, mas também a prépria esfera publica, dispondo sobre a
organizagdo da vida da prépria sociedade e, diretamente, sobre
setores da vida privada, ndo pode tratar as for¢as sociais e privadas
como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto
sujeitos”. (HABERLE, 2002, p. 32).

O autor aborda a legitimidade da pluralidade de intérpretes pelo viés da
Teoria da Democracia. Para ele, embora estes intérpretes ndo tenham legitimacéo
representativa, isto ndo lhes retira a legitimidade. Por que Democracia n&o se exerce

somente por representacdo, mas, numa sociedade aberta, principalmente, pela
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realizacado dos Direitos Fundamentais e pela interpretacao pluralista da Constituicao.
(HABERLE, 2002, p. 37).

Por isto, defende a substituicido do conceito de ‘democracia do povo’,
fundada na soberania popular, pelo de ‘democracia do cidadao’, fundada nos direitos
fundamentais. Destarte, o pluralismo dos Direitos Fundamentais converte-se no
cerne da Constituicdo Democratica. (HABERLE, 2002, p. 37).

Haberle aponta uma consequéncia de sua doutrina para a Hermenéutica
Constitucional Juridica: como muitos s&o os participantes do processo da
Interpretacdo Constitucional, o juiz ndo interpreta isoladamente, funciona como um
mediador, cuja atuacdo esta circunscrita & ‘reserva da consisténcia’. (HABERLE,
2002, p. 41).

Haberle ressalta que a participagdo da opinidao publica na Interpretacéo
Constitucional ndo é organizada ou disciplinada, nisto reside a garantia de sua
abertura e espontaneidade. Para ele, a teoria classica da interpretagao
constitucional superestima o texto. (HABERLE, 2002, p. 43).

Adiante, o autor examina a dimensdo do controle Judicial de
Constitucionalidade de leis que passaram por grande discussao e interesse da
opinido publica quando do processo legislativo. Diante desta analise, recomenda
que em casos de profunda divisdo da opinidao publica a Corte Constitucional deve
zelar para que nao se perca o minimo da fungéo integrativa da Constituicdo e para
que se leve em conta os interesses nao representados ou ndo representaveis.
Ressalta que o direito processual constitucional torna-se parte do direto de
participacdo democratica. (HABERLE, 2002, p. 46-47).

Adverte que sua teoria ndo deve ser vista como harmonizadora, porque
“‘consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que sustentam
diferentes opinides e interesses. Direito Constitucional €, assim, um direito de
conflito e de compromisso”. (HABERLE, 2002, p. 51).

Haberle propde que a doutrina Constitucional integre a Teoria da
Legislagdo. Adverte que “E verdade que o processo politico € um processo de
comunicacado de todos para com todos, na qual a teoria constitucional deve ser
ouvida, encontrando um espago proprio e assumindo a sua funcdo enquanto
instancia critica”. (HABERLE, 2002, p. 53).
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Conclui que a Teoria Constitucional Democratica por ele enunciada tem
peculiar responsabilidade para a ‘sociedade aberta de intérpretes da Constituicao’.
(HABERLE, 2002, p. 53).

Interessante Haberle ressaltar que a participacdo da opinido publica ndo é
organizada, sob pena de perder a espontaneidade. Embora sejam validos os
instrumentos de abertura do processo constitucional por meio de institutos legais,
como O amicus curiae ou as audiéncias publicas, a interpretagcdo da sociedade
aberta de intérpretes vai além disto. Discutir as decisbes da Corte Constitucional
também é forma de participar da Democracia Constitucional. Também é interessante
ele destacar que este debate publico ndo é consensual, como ndo € o espacgo

democratico. Mas, que o Direito Constitucional é de conflito e de compromisso.

7.3 Postulados da Hermenéutica Gadameriana

A Aplicabilidade do Direito é tarefa hermenéutica, ndo enquanto esta seja
compreendida como uma proposta metodolégica formal, mas uma proposta
ontoldgica e critica tal como alcangada por Gadamer e Habermas, sucessivamente.
Inicialmente, ha que se destacar que Gadamer entende a compreensao como a
aplicacdo de algo geral a uma situagdo concreta. Neste autor, compreender é
aplicar. No entanto, ha que se ressalvar que esta aplicagdo do geral ao particular
nao se da por mera subsuncao. A pré-compreensao do intérprete, a tradicdo na
qual ele esta imerso e os preconceitos que possui constituem o processo cognitivo.
Deste modo, a compreensédo € sempre um ato criativo do intérprete. (GADAMER,
2005).

A compreensao dos fenbmenos juridicos se adéquam por exceléncia ao
modelo gadameriano da compreensdo. Talvez ndo exista area em que a pretensao
de aplicacdo de toda compreensao seja mais nitida. O Direito, como saber pratico,
volta-se para a aplicacdo. Entretanto, a aplicacao autdmata, neutra, decorréncia da
subsungdo dos fatos a lei, apregoada pelo positivismo foi desmistificada

magistralmente pela Hermenéutica Filosofica de Gadamer. (GADAMER, 2005).

Para Gadamer, em Verdade e Método, na esteira de Heidegger, a

estrutura da compreenséao € circular. O intérprete, em contato com o texto, realiza
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sempre uma projecdo do sentido deste. Este primeiro projeto ja € uma primeira
compreensao e parte da pré- compreensao do intérprete. A interpretacdo comeca
com conceitos prévios, que vao sendo substituidos por outros mais adequados,
numa constante reformulagcédo do projeto, conforme se avanga no texto. (GADAMER,
2005).

A primeira de todas as condicbes hermenéuticas € a pré-compreensao,
pois, segundo Gadamer, a compreensdo comega onde algo nos interpela. O
sentimento de pertenga € o momento da tradicdo no comportamento historico-
hermenéutico que se realiza através de preconceitos fundamentais e sustentadores
e possibilita a interpretacao. (GADAMER, 2005).

Gadamer aponta que foi Heidegger que derivou a estrutura circular da
compreensao a partir da temporalidade da presenca e que concebeu o circulo da
compreensao como ontolégico, mantendo estas premissas. A pré-compreensao do
intérprete decorre de sua historicidade, de sua pertengca a tradicdo, dos pré-

conceitos que adquiriu ao longo de sua experiéncia enquanto ser temporal e finito.

A compreensao deve ser pensada menos como uma acgao da
subjetividade e mais como um retroceder que penetra num
acontecimento da tradicdo, onde se intermediam constantemente
passado e presente. E isto que deve ser aplicado & teoria
hermenéutica que esta excessivamente dominada pela idéia dos
procedimentos de um método. (GADAMER, 2005, p.385).

Para Gadamer, €& imperioso reconhecer que toda compreensdo é
preconceituosa, no sentido de que n&o ocorre apartada dos preconceitos.
Preconceito (Vorurteil) esclarece Gadamer, € “todo juizo (Urteil) que se forma antes
do exame definitivo de todos os momentos determinantes segundo a coisa em
questao” e nao significa, de modo algum, falso juizo. Podendo ser valorado positiva
ou negativamente. (GADAMER, 2005, p.360).

A pertenca do intérprete a tradicdo e sua historicidade sdo conceitos
fundamentais para compreender a hermenéutica gadameriana. Gadamer reabilita a

tradicdo como condicao para que a compreensao se realize. Diz ele:
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Na verdade, ndo é a histéria que nos pertence, mas somos nos que
pertencemos a ela. (...) Se quisermos fazer justica ao modo de ser
finito e histérico do homem, é necessario levar a cabo uma
reabilitacdo radical do conceito de preconceito e reconhecer que
existem preconceitos legitimos. (GADAMER, 2005, p.367).

Ele adverte que o iluminismo levou os preconceitos e a tradicdo ao
descrédito, negando-lhe validade porque nao sao fundamentados. Neste paradigma,
a fonte ultima de toda autoridade, ao contrario das concepgdes arcaicas de mundo,
nao € a tradicdo, mas a razdo. Para Gadamer, no entanto, “a razdo somente existe
como real e histoérica (...) ndo é dona de si mesma, pois esta sempre referida ao
dado no qual exerce sua acao”. (GADAMER, 2005, p.367).

Gadamer esclarece que a autoridade nao deriva da obediéncia, mas do
conhecimento que o outro detém e do reconhecimento que logra. Logo, autoridade
n3o se confere, mas se alcanga®. Portanto, ndo & irracional, mas algo que pode ser
compreendido. Deste modo, o que é consagrado pela tradicdo e pela heranca
historica possui autoridade que se tornou andénima e é por isso que nao carece de
fundamentagcdo.Embora haja alguma contradigcdo entre a tradicdo e a razdo, esta
nao é absoluta. A tradicdo é essencialmente conservacéao, e esta, por sua vez, € um
ato de razao, cuja validez se transmite e se conserva. Ademais, estamos sempre
inseridos na tradicdo. (GADAMER, 2005, p.371-374).

O circulo, portanto, ndo é de natureza formal. Nao € nem obijetivo
nem subjetivo, descreve, porém, a compreensdo como a
interpretacdo do movimento da tradicdo e do movimento do
intérprete. A antecipacao de sentido, que guia a nossa compreensao
de um texto, ndo é um ato da subjetividade, ja que se determina a
partir da comunhao que nos une com a tradicdo. Porém, essa nossa
relagdo com a tradicdo, essa comunhdo esta submetida a um
processo de continua formagao. Nao se trata simplesmente de uma
pressuposicdo, sob a qual nos encontramos sempre, porém noés
mesmos vamos instaurando-a, na medida em que compreendemos,
em que participamos do acontecer da tradigdo e continuamos
determinando-o, assim, a partir de nds préprios. O circulo da
compreensdo ndo é, portanto, de modo algum, um circulo
"metodologico”, por isso, descreve um momento estrutural ontoldégico
da compreensao. (GADAMER, 2005, p.389).

° Nas sociedades atuais em que a autoridade dos aplicadores do Direito advém das normas de
competéncia, a comunidade pode reconhecer nestes aplicadores o conhecimento e referendar sua
autoridade, caso contrario, os membros do Judiciario podem gozar de descrédito.
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Gadamer chama de Historia Efeitual a exigéncia de que a hermenéutica
deva mostrar a realidade a histéria da compreensao. Consciéncia hermenéutica
deve incluir consciéncia histdrica e ciéncia dos proprios preconceitos’®. Negar a

historia efeitual € gerar uma real deformacao do conhecimento.

Entender ¢é, essencialmente, um processo de histéria efeitual.
Quando procuramos compreender um fenémeno histérico a partir da
distancia histérica que determina nossa situacdo hermenéutica como
um todo, encontramo-nos sempre sob os efeitos dessa histéria
efeitual. Ela determina de antemdo o que se mostra a nés de
questionavel e como objeto de investigacao, e nds esquecemos logo
a metade do que realmente é, mais ainda, esquecemos toda a
verdade deste fenbmeno, a cada vez que tomamos o fendmeno
imediato como toda a verdade. (GADAMER, 2005, p. 397)

Somos seres historicos, portanto, o conhecimento ao nosso alcance
também. ‘Ser historico’ significa ndo se esgotar nunca no ‘saber-se’, estar em
constante mutacdo. A compreensdo tem a estrutura dialética de pergunta e
resposta. A consciéncia histérico-efeitual € um momento da realizagdo da prépria

compreensao e atua na obtengéo da pergunta correta. (GADAMER, 2005, p. 400).

7.3.1 A Hermenéutica Gadameriana, a Etica Aristotélica e o Problema

Hermenéutico

Estabelecida a compreensao como um ato de aplicagcédo, na hermenéutica
gadameriana e segundo o préprio Gadamer, ganha relevo a ética aristotélica. Visto
que a ética se volta sempre para aplicagao, para as escolhas do homem em sua

vida pratica, constitui-se como um saber pratico por exceléncia.

A abordagem aristotélica do saber ético, que se volta sempre a aplicagao,

se configura como um modelo do problema hermenéutico em Gadamer.

'% Tomar consciéncia de um preconceito implica em suspender sua validez, pois, enquanto este nos
determina ndo podemos identifica-lo. Do ponto de vista légico, todo preconceito tem estrutura de
pergunta. A esséncia da pergunta é abrir e manter aberta as possibilidades. (GADAMER, 2005, p.
397)
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A anadlise aristotélica se nos apresenta como uma espécie de
modelo dos problemas inerentes a tarefa hermenéutica. Também
nds tinhamos nos convencido de que a aplicacdo nao é uma parte
ultima e eventual do fendbmeno da compreensdo, mas que O
determina desde o principio e no seu todo. (GADAMER, 2005, p.
481).

O problema hermenéutico consiste em, diante dos postulados
gadamerianos da impossibilidade do intérprete possuir categorias de conhecimento
prévias e acabadas anteriores ao momento cognoscente'' e da indeterminabilidade
prévia do objeto em si, a aplicacdo acontecer. Haja vista, pelo conceito de

aplicagao, so se aplicaria 0 que se soubesse previamente.

No entanto, diz Gadamer, assim como o saber ético, o problema
hermenéutico se aparta do saber puro, dissociado do ser. O objeto ndo esta dado,
mas em relagdo com o intérprete. A compreensao hermenéutica, tal como o saber
ético, se da na pertenca do intérprete a tradicdo. Assim, o dogma de que soO se
aplica o que se sabe previamente ndo se revela verdadeiro. A compreenséo se da
de forma experenciada e o conhecimento se perfaz somente no momento da

cognicao.

A ética aristotélica e a hermenéutica gadameriana contém a mesma tarefa
de aplicacao. A esta tarefa de aplicacdo Gadamer denomina o problema central da

Hermenéutica.

Tampouco aqui a aplicagdo consistia em relacionar algo geral e
prévio com uma situacdo particular. O intérprete que se confronta
com uma tradicdo procura aplica-la a si mesmo. Mas isso tampouco
significa que o texto transmitido, seja, para ele, algo dado e
compreendido com um algo geral que pudesse ser empregado
posteriormente para uma aplicagao particular. (GADAMER, 2005, p.
481).

Considerando que a ética se volta para as escolhas do homem em sua

vida pratica, o saber ético € um saber aplicado, inerente as ciéncias do espirito, que

"o intérprete possui categorias de conhecimento prévias, advindas da tradigdo na qual esta imerso,
da histéria da qual faz parte, os preconceitos legitimos e os ilegitmos, na classificagdo de Gadamer,
no entanto, estas categorias, embora prévias, ndo sao acabadas.
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requerem a corregao pratica do que é bom para o homem. “Um saber geral que nao
saiba aplicar-se a situagao concreta permanece sem sentido” (GADAMER, 2005, p.
4606).

Gadamer anuncia literalmente que traz a ética aristotélica a discussao
sobre hermenéutica para evitar a objetivacdo e o alheamento que caracterizam a
hermenéutica e a historiografia do século XIX, decorrente do método objetivador da
ciéncia moderna que decorre, por sua vez, de uma falsa objetivacéo. Para ele, neste
sentido, a hermenéutica-espiritual ndo é ciéncia. O saber de que ela trata néo se

limita a constatar fatos, pois o que conhece a afeta imediatamente.

Neste interim, oportunamente destaca a distingdo de Aristételes entre o
saber ético da prhonesis e o saber tedrico da episteme. Para Gadamer, as ciéncias
do espirito fazem parte do saber ético, sdo ciéncias morais que tém por objeto o
homem e o0 que este sabe de si mesmo. “Este, porém, se sabe a si mesmo como ser
que atua, e o saber que, deste modo, tem de si mesmo n&o pretende comprovar o
que é”. (GADAMER, 2005, p. 468). Nestes termos, o Direito é ciéncia moral, saber
ético, ciéncia do espirito, que tem por objeto 0 homem e o quer este sabe de si, em

seu dever de atuar, na tarefa de aplicagao, da escolha, da decisao.

Gadamer desloca as ponderacdes aristotélicas sobre a ética para o campo
da hermenéutica, que aquela se assemelha. Assim, discorre ele, o saber ético, o
saber que o homem tem de si mesmo, que Aristoteles chama de ‘saber-se’ ou ‘saber
para si’ se destaca do mundo tedrico, e, distintamente da techne, nao pode ser
aprendido nem esquecido. Quando o homem se depara com ele, ndo pode dele se
apropriar ou nao. Este confronto se da em situacbées em que o homem tem de atuar,
surgindo, neste momento, a tarefa de aplicagdo do saber ético. Nado obstante néo

possua o saber ético previamente acabado, que se perfaz na aplicagéo concreta.'?

Para Gadamer, o mesmo ocorre com a Hermenéutica. No momento

cognitivo, de confronto entre o intérprete e o objeto cognitivo, que ndo esta dado,

12 Segundo Gadamer, a analise da equidade de Aristoteles mostra que “toda lei se encontra numa
tensdo necessaria com respeito a correcdo de atuar, porque € geral e ndo pode conter em si a
realidade pratica em toda a sua concregéo.” Reconhece na ponderagao uma tarefa complementar do
direito. E contrario ao convencionalismo extremado ou o positivismo Juridico. Admite, por sua vez, o
Direito Natural como aquele que nao permite convengdes quaisquer porque advém da natureza das
coisas. No entanto, na medida em que a natureza das coisas admitam mobilidade, Aristoteles admite
a mobilidade do Direito Natural. (GADAMER, 2005, p. 473-474).
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mas se constitui dialeticamente nesta experiéncia, surge a tarefa de aplicacao, o
problema hermenéutico. A compreensao se realiza, ndo obstante o intérprete nao

possua categorias prévias de conhecimento acabadas, nem um objeto dado.

7.3.2 A Indeterminabilidade Prévia do Saber Etico e Hermenéutico e a

Aplicagao do Direito

O momento de aplicagao do Direito, portanto, € momento de confronto do
homem com questdes morais e éticas e exige a sua atuacgao. Este, embora possua o
arcabougo da techne, da dogmatica juridica, ndo possui o saber ético previamente
acabado, que se perfaz somente na aplicacdo concreta, como nos demonstra

Gadamer.

O saber ético requer a busca de conselho consigo proprio, nunca podera
ter o carater prévio, préprio dos saberes técnicos, ensinaveis. “Nao existe uma
determinacdo prévia daquilo em que a vida em seu todo esta orientada.”
(GADAMER, 2005, p. 477).

Aquele que deve tomar decisbes morais € alguém que ja sempre
aprendeu algo. Por educacéo e procedéncia esta determinado, de
modo que em geral sabe o que é correto. A tarefa da decisao ética é
encontrar o que é adequado na situagdo concreta. (GADAMER,
2005, p. 471).

Por isto, diz Gadamer, ndo ha um uso dogmatico da ética, tampouco do
Direito Natural. A doutrina das virtudes de Aristételes apresenta formas tipicas de
justo, que funcionam como diretrizes, mas o saber ético responde aos estimulos da

situacdo de cada momento.

Gadamer ressalta que é essencial do fendmeno ético que aquele que atua
saiba decidir por si mesmo e nao permita que Ihe retirem essa autonomia. O homem
ético aristotélico deve ter maturidade existencial para que compreenda as indicagoes
que recebe da tradicdo como tais. Por educacao e experiéncia deve ter desenvolvido
uma atitude em si mesmo e um empenho constante de conservar em sua vida
comportamentos corretos. (GADAMER, 2005, p. 467).
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Aristoteles, segundo Gadamer, adverte que junto a phronesis, a virtude da
ponderacao reflexiva, na qual o saber-se da reflexdo ética possui uma relagao para
consigo mesmo muito caracteristica, aparece o entendimento (Verstandnid) uma
modificagdo da virtude do saber ético, na medida em que ndo se trata do ‘eu-
mesmo’ que devo agir. Synesis significa a capacidade de julgamento ético. A
compreensao de alguém, que, julgando, desloca-se para a plena concregcdo da
situagdo em que o outro tem de atuar. (GADAMER, 2005, p. 479-480).

Portanto, também aqui ndo se trata de um saber em geral, mas de uma
concrecao momentanea, ndo se trata de um saber técnico. SO se alcangca a
compreensao adequada daquele que atua, na medida em que se deseje o justo e se

encontre em relagdo de comunidade com o outro.

Na medida em que se possuam os conceitos aristotélicos de penetracao
de espirito (tem penetragdo de espirito aquele que esta disposto a reconhecer o
direito da situacado concreta do outro e por isso se inclina em geral para o perdao e a
compaixao) e tolerancia. (GADAMER, 2005, p. 480) alcanga-se a minima aptiddo

para a arte de julgar.

7.4 Panorama da Hermenéutica Critica de Jurgen Habermas

A Hermenéutica em Habermas ndo € uma técnica norteada por regras,
compreende a reflexdo sobre o que compreendemos, sobre o que fazemos os
outros compreender e sobre a persuasao. Desta forma, € uma arte ndo suscetivel de
ser aprendida, uma consideracao filoséfica das estruturas da comunicacao diaria.
(HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 259-260). Seria, na denominagéao aristotélica,
um saber da prhonesis. Trata-se de um saber pratico, ndo comprovavel, voltado

para a praxis.

Habermas reconhece a tradigdo, tal como Gadamer. Salienta que o sujeito
entra na tradi¢do linguistica pelo processo de socializagdo e esta passa a fazer parte
de sua personalidade. Este sujeito garante um conjunto de sentidos na medida em
que permanecer ligado ao contexto de tradicdo dogmatica e implicitamente pre-
adquirido. A experiéncia Hermenéutica da a conhecer a posigao deste sujeito falante

perante a sua linguagem.
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Para o jus fildsofo em comento, as questdes praticas, inseridas no dominio

do meramente provavel, sé podem ser resolvidas pelo dialogo.

“Um bom discurso que leva a um consenso sobre decisdes em
questdes praticas indica unicamente o ponto em que intervimos
conscientemente neste processo natural e inato e procuramos
alterar os esquemas interpretativos aceites, com o fim de
aprendermos (e ensinarmos) a ver, de modo diferente, aquilo que
compreendemos antecipadamente através da tradicdo e avaliarmo-
lo de novo”. (HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 259).

Habermas ressalta a interligacdo da linguagem com a praxis™, a
interpenetracdo mutua entre elas. Ele infere que a linguistica ndo se interessa pela
competéncia comunicativa que utiliza um sistema de linguagem no sentido de
langue, que ndo constitui a dimensédo pragmatica em que langue se transforma em

parole. Este € o campo que interessa a hermenéutica filoséfica de Habermas.

Enquanto a linguistica visa a reconstrucdo do sistema de regras que
permite a criagdo de todos o0s elementos gramaticalmente corretos e
semanticamente significativos de uma linguagem natural, a hermenéutica filoséfica
incide sobre as experiéncias basicas dos falantes competentes em termos
comunicativos. (HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 267)

Deste modo, a hermenéutica de Habermas se debrucga sobre a ‘situacao
comunicativa’, conceito por ele bem explorado. A situagdo comunicativa se instaura
entre os sujeitos falantes, no ambito experencial, do vivido; de forma aberta e

dialética.

Habermas impde a auto-reflexdo da situacdo comunicativa para esclarecer
as experiéncias desenvolvidas pelo sujeito durante o exercicio de sua competéncia
comunicativa, ndo para explicar esta competéncia. (HABERMAS in BLEICHER,

1997, p. 262). Do exposto, Habermas extrai as seguintes conclusoes:

3 Interligagdo que, segundo ele, € bem desenvolvida no conceito de ‘jogo de linguagem’

desenvolvido por Wittgenstein, segundo o qual o jogo de linguagem é uma forma de vida.
(HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 260).
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1) A consciéncia hermenéutica destréi a compreensao objetivista das

humanidades tradicionais ao as inserir no contexto da histéria efeitual™.

2) O conhecimento hermenéutico relembra as ciéncias sociais a pré-

estruturagao simbdlica do seu objeto.

3) A consciéncia hermenéutica afeta a autocompreenséao cientificista das
ciéncias naturais, mas nédo a sua metodologia. A perspectiva de que a linguagem
natural é ultima metalinguagem para todas as teorias formais, esclarece o lugar

epistemoldgico da linguagem cotidiana dentro da atividade cientifica.

4) O conhecimento hermenéutico traduz a informagao cientifica para a
linguagem da vida social, logo, toda ciéncia que espera ter aplicagao pratica

depende da retdrica.

Com estas conclusbes, Habermas reintegra a experiéncia da ciéncia na
nossa propria experiéncia de vida. Ele diz que a ciéncia moderna, por meio da
observacao controlada, fez varias afirmacbdes sobre coisas, por via monoldgica,
eliminando a instersubjetividade, mas, entretanto, que este conhecimento
monoldgico apenas se torna inteligivel na dimensdo do discurso. (HABERMAS in
BLEICHER, 1997, p. 265)

No entanto, a compreensdao hermenéutica encontra limites, adverte
Habermas. O limite, segundo ele, ndo esta na objetividade da compreensao
linguistica, no horizonte finito de uma compreensao de vida articulada por ela, ou na
potencial incompreensibilidade do que é implicitamente considerado evidente, que
impede o esforgo interpretativo. A incompreensibilidade resulta de uma organizagao
deficiente do préprio discurso, que produz a pseudocomunicagdo. “A
pseudocomunicagdo origina um sistema de equivocos que ndo pode ser
reconhecido como tal, sob a aparéncia de um consenso falso”. (HABERMAS in
BLEICHER, 1997, p. 268).

O discurso fidedigno necessita de sujeitos falantes competentes. Conceito

de Habermas, atrelado ao de competéncia comunicativa, que se refere a capacidade

" Historia efeitual, conceito desenvolvido por Gadamer, compartiihado por Habermas, pelo qual o
homem é tomado na pertenga que deve a Historia, ver item 1.1.

®Tal como em Gadamer, o objeto do conhecimento hermenéutico se constitui no momento da
cognigao/aplicagao, na interagdo com o sujeito. A pré-estruturagao do objeto € somente simbodlica.
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do sujeito entender o discurso, as suas regras e o0 seu conteudo, e, além de
compreender, ter a liberdade necessaria para exercer esta compreensao. Trata-se
de uma teoria politica, pois, esta competéncia depende de uma emancipagao
politica do sujeito e de certo nivel de igualdade entre os falantes. Caso contrario, no

lugar de um dialogo fidedigno, havera a ‘pseudocomunicagao’ e o consenso falso.

Para refletir e verificar a genuinidade da comunicagao estabelecida, dos
consensos ou tradigées dai advindas e a competéncia comunicativa dos ‘sujeitos
falantes’, Habermas sugere o uso da Hermenéutica das profundezas ou Reflexiva,
segundo ele, inaugurada pela psicanalise, capaz de averiguar as distorgdes do

discurso e suas simbologias.

Em “Conhecimento e Interesse” Habermas dedica alguns capitulos a
demonstrar como a psicanalise realiza o desvelamento do falso discurso,
constituindo-se num modelo hermenéutico interpretativo que se vale da
interpretacdo de simbolos e das correlagdes inconscientes feitas pelo sujeito. A
Hermenéutica criticamente esclarecida € capaz de reconhecer as condicbes que
permitem a comunicagao sistematicamente distorcida e articular ao processo de

compreensao o principio do discurso racional.

7.41 A pseudocomunicagdo em Habermas face ao primado Ontolégico da

Tradigao Linglistica em Gadamer

No entendimento de Habermas, Gadamer fixa o primado ontolégico da
tradicdo linguistica quando estabelece, para a compreensdo do sentido, a
dependéncia do contexto e de compreensdes prévias assentes na tradicdo. De
modo que o esclarecimento hermenéutico de expressdes incompreensiveis ou
equivocas tenha de levar sempre a um consenso que tenha sido estabelecido com
seguranga por uma tradicdo convergente. Em decorréncia, a tradigdo e as estruturas
de avaliacbes prévias proibem a contestacdo do consenso estabelecido
concretamente. (HABERMAS in BLEICHER, 1997, p 286).

Habermas, a partir do conhecimento da comunicagao sistematicamente
distorcida, revelavel pela hermenéutica das profundezas, questiona este primado

ontoldgico gadameriano. Para ele, o consenso alcangado por meios aparentemente
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racionais pode ser o resultado de uma ‘pseudocomunicagao’, portanto, um
pseudoconsenso. “O lluminismo sabia o que a hermenéutica filoséfica esquece —
que o dialogo que noés, segundo Gadamer, somos, é também um contexto de
dominio e precisamente por isso ndo é dialogo”. (HABERMAS in BLEICHER, 1997,
p 287).

O primado ontolégico da tradicdo s6 seria legitimo, bem como a
pretensdao da hermenéutica a universalidade, diz Habermas, se houvesse a certeza
de que em todo o consenso a que se chegasse por intermédio da tradigao linguistica
nao houvesse qualquer imposicdao de forga ou distorcdo. (HABERMAS in
BLEICHER, 1997, p. 288).

Entretanto, o que se verifica pela hermenéutica das profundezas € que o
dogmatismo do contexto da tradigdo esta sujeito a objetividade da linguagem em
geral, mas também a repressividade de forcas que deformam a intersubjetividade do
acordo enquanto tal e que distorcem sistematicamente a comunicagao cotidiana.
(HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 288).

O argumento de Gadamer pressupde que o reconhecimento legitimo e o
consenso em que assenta a autoridade possam surgir e desenvolver-se sem forga.
No entanto, a experiéncia da comunicagdo distorcida revela que o ambiente
consensual das tradi¢gdes instituidas e dos jogos de linguagem pode ser um
consenso for¢ado, resultante de uma ‘pseudocomunicagdo’. (HABERMAS in
BLEICHER, 1997, p. 291).

Habermas propde o principio do discurso racional, pelo qual a verdade s6
sera garantida pelo consenso que for alcangado sob as condigbes idealizadas da
condigdo ilimitada, livre de influéncias, e que possa ser mantida ao longo do tempo.
(HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 288).

A verdade é aquela caracteristica compulsdo em direcdo ao
reconhecimento universal ndo for¢ado, ligado a uma situacdo de
discurso ideal e a uma forma de vida que torna possivel o acordo
universal ndo forgado. (...) A idéia de verdade que se compara a um
verdadeiro consenso, implica a idéia de vida verdadeira.
(HABERMAS in BLEICHER, 1997, p. 289-290).
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A Hermenéutica das profundezas juntamente com o principio regulador do
discurso racional, procura os vestigios historico-naturais que ainda restam da
comunicacdo distorcida, ainda contidos nos acordos fundamentais e nas
legitimagdes reconhecidas. A submissdo do Direito, que €& uma legitimagao
reconhecida, & Hermenéutica das profundezas é um desafio para o aplicador'® do

Direito.

7.4.2 O Interesse Emancipatoério

Para Habermas, a verdade s6 é alcancada pelo consenso advindo de
sujeitos competentes, fora de um contexto de dominagéo, porque neste contexto é
impossivel haver dialogo verdadeiro. Para tanto, o homem precisa emancipar-se
politicamente. Uma maneira de se alcancar esta emancipacdo € a reflexdo
Hermenéutica da situagdo comunicativa, dotada de forca emancipatéria. “O
momento de uso criativo e bem sucedido da linguagem é um momento de
emancipagao”. (HABERMAS, 1971, p. 282) e ainda “Um ato da auto-reflexdo que
altera a vida é um movimento da emancipac¢ao”. (HABERMAS, 1971, p. 282).

O homem emancipado € o homem auténomo e livre em face dos outros,
para isto, ha que se resguardar um minimo de igualdade. “O esclarecimento que
resulta da compreensao radical € sempre politico”. (HABERMAS in BLEICHER,
1997, p. 293).

A emancipag¢ao alcangada no momento hermenéutico é possivel porque
todo conhecimento é orientado pelo interesse, categoria crucial em Habermas. O
interesse, suscetivel de orientar o conhecimento € inato a razdo, ndo se sujeita a

distincdo entre determinacdes empiricas e transcendentais ou faticas e simbdlicas.

No entanto, em Habermas, a correlagdo entre a razdo tedrica e a pratica é
indispensavel. O interesse esta ligado a agbes que fixam as condigbes de todo
conhecimento possivel, estas, por sua vez, dependem de processos cognitivos.
“Para que haja um interesse cognitivo € necessario ndo apenas promover 0 uso

especulativo da razao enquanto tal, mas também conectar a razdo especulativa pura

'® Este trabalho utilizara a expressao aplicador do Direito porque seu uso esta consolidado. Porém
entende que n&o ha aplicadores de um Direito posto e pronto a aplicagéo.
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com a razao pratica pura, e isso a partir das exigéncias desta razao pratica”.
(HABERMAS, 1971, p. 215).

O interesse emancipatério subordina a razao tedrica a pratica. Habermas
ressalva que o conceito do interesse da razao ja irrompe na filosofia transcendental
de Kant, mas que foi Fichte quem primeiro realizou esta subordinacdo. E apenas no
conceito fichteniano da auto-reflexao interessada que o interesse, incorporado passa
do ato-do-conhecer para o ato-do-agir. (HABERMAS, 1971, p. 214 - 219).

Toda logica pressupde a necessidade da emancipagdo e um ato
originario de liberdade para que o homem se eleve até o ponto de
vista idealista da maioridade emancipatéria, a partir do qual é
possivel sondar de forma critica 0 dogmatismo da consciéncia natural
e, em conseqUéncia, os mecanismos ocultos da autoconsciéncia do
Eu e do mundo: O supremo interesse, a razdo de todo e qualquer
interesse, é o interesse para conosco mesmos. (HABERMAS, 1971,
p. 219 a 226)

A razédo, ditando ambos os interesses, ndao € doravante mera razao
pratica pura, mas uma razao que une conhecimento e interesse na auto-reflexdo. Do
mesmo modo, os interesses voltados para a atividade da comunicacédo e da
instrumentalizagédo incluem necessariamente as categorias do saber que lhes sao
proprias: eles adquirem jpso facto o peso valorativo de interesses capazes de

orientar o conhecimento.

No interesse pela autonomia do Eu, a razdo se impde na mesma
medida em que o ato da razdo produz, como tal, aquilo que a
chamamos liberdade. A auto-reflexdo €& percepcdo sensivel e
emancipacéo, compreensao imperativa e libertagcdo da dependéncia
dogmatica numa mesma experiéncia. O dogmatismo, esse que
dissolve a razao tanto em termos analiticos quanto praticos, € uma
falsa consciéncia: erro e, por isso mesmo, existéncia aprisionada.
(HABERMAS, 1971, p. 215)

O processo emancipatorio depende de condigdes objetivas e subjetivas.
Por um lado, depende de condigdes de uma societarizacdo individualizadora de
agentes comunicativos interagindo e por outro, de um meio que tecnicamente

precisa fazer-se disponivel.
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Para Habermas, a ciéncia é alienada dos interesses que seriam capazes
de dar sentido aos seus conhecimentos. As teorias cientificas possuem um saber
que é tecnicamente aplicavel, mas nenhum saber normativo, que serviria a atividade
pratica. O processo possibilitando pelas ciéncias é critico, mas a remocao critica dos

dogmas nao liberta, deixa indiferente.

Destarte, a ciéncia ndo € emancipatoria, mas niilista. Também as ciéncias
do espirito ficardo, no momento em que obedecem aos critérios do método cientifico,
alienadas do complexo da vida. (HABERMAS, 1971, p. 300 a 306).

O Direito voltou-se para o homem, o interesse supremo Habermasiano,
porém o seu enfoque continua o da técnica aprisionada a dogmatica. Isto se
constitui numa contradicdo. O Direito, manejado de forma instrumental, para a
resolucdo de conflitos, mostra-se ineficiente. Os aplicadores ainda buscam a
subsuncdo dos fatos aos dispositivos normativos para declarar o Direito em busca
da seguranca. A busca pela eficiéncia da prestacao jurisdicional se da por analise
quantitativas e demonstraveis, a exemplo da medi¢cdo do tempo de duragdo dos
processos ou do numero de processos julgados. A relagdo processual funda-se em
‘pseudo-comunicagdes’ e falsos consensos, 0s seus sujeitos estdo alienados, no

sentido habermasiano, e o Direito, alienado da vida.

7.5 A Etica Aristételica na Hermenéutica Gadameriana Versus o Interesse
Emancipatério da Hermenéutica Habermasiana: um vetor ético e emancipatério

para a politizagao do Poder Judiciario

Como dito, o homem ético aristotélico, voltado para a escolha do que é
bom para si, conhece a si mesmo e possui autonomia para fazer esta escolha, deve
saber decidir por si mesmo e nao permitir que Ihe retirem essa autonomia, deve ter
maturidade existencial para que compreenda as indicagdes que recebe da tradigao e
um empenho constante de conservar em sua vida comportamentos corretos.
(GADAMER, 2005, p. 467).

Neste ponto, a relacdo com a filosofia de Jirgen Habermas é quase
necessaria. Habermas adverte que vivemos em um contexto de dominio que vicia as

estruturas de comunicag¢ao e a autonomia do homem para fazer suas escolhas. O
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homem ético aristotélico deve ‘saber-se’ para saber atuar, mas, complementa
Habermas, precisa ter as condigdes para fazé-lo. No contexto de dominio, ndo ha
estas condi¢des. Habermas debruca-se sobre a comunicagao distorcida que ocorre

neste contexto de dominio.

O falso consenso advindo da ‘pseudo-comunicacdo’ nao pode orientar a
atuagao ética do homem, porque advém de homens ndo emancipados. O falso
consenso, porque advindo de uma situagcdo de dominagao, ndo conduzira ao bem do
homem, fim ético aristotélico. A verdade s6 é alcangada pelo consenso advindo de
sujeitos competentes e emancipados no contexto do diadlogo verdadeiro, consoante

licdo de Habermas.

Na seara do falso consenso, o conhecimento produzido ndo se orienta
pelo ‘interesse supremo’, o proprio homem. Em Aristételes, o ‘saber-se’ ja envolvia a
reflexdo necessaria, a phronesis , virtude da ponderacdo reflexiva. A reflexao
necessaria também aparece em Habermas, que propde a Hermenéutica
criticamente esclarecida, ou das profundezas, cujo método altamente reflexivo, na
esteira da psicanalise, busca a emancipacdo do homem e a produgdo do
conhecimento voltada para o ‘interesse supremo’. Em Habermas, a reflexdo incide
sobre a posicdo do homem na situagdo comunicativa, que € sua posi¢cao na tradigao,
na historia efeitual, na alteridade com o outro, categorias gadamerianas. Habermas
funde os estudos sobre a linguagem a premissas existencialistas, finalidades éticas

e arcabouco marxista.

Na sociedade atual, de massas e midiatica, o pensamento deste autor
complementa o pensamento de Gadamer de que somos dialogo e nos definimos no
didlogo. Outrossim, avanga na tarefa de aplicagdo da ética aristotélica. O homem
habermasiano se constitui na situagdo comunicativa e na situacdo comunicativa se

coloca perante os demais sujeitos falantes, na experiéncia do vivido.

A conjugacao teodrica e pratica da figura do homem ético aristotélico ao
homem emancipado habermasiano — o segundo pode ser compreendido como o
desdobramento pds-moderno do primeiro — € crucial para a consolidagdo da
Democracia e para a aplicagdo do Direito na Democracia que se pretenda

Constitucional, permeada pelo pluralismo e multiculturalismo.
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A existéncia do homem emancipado, que se perfaz na experiéncia do
vivido, na situagdo comunicativa, na praxis, € condicdo para a existéncia de
democracia genuina. Neste contexto, a aplicagdo do Direito, sempre ato politico, da

praxis, € uma escolha ética e emancipatéria do homem desperto e consciente.

Nao obstante a ciéncia iluminista tenha fixado o dominio da razdo como
unico parametro de validade e produzido conhecimento monolégico apartado do
homem, ha que se resgatar a intersubjetividade e dialeticidade inerentes aos
saberes praticos. Na esteira de Habermas, ndo ha ciéncia dissociada da pratica ou
saber tedrico dissociado da praxis. Ha que se conjugar o conhecimento ao interesse
supremo, o homem, e subordinar o conhecimento tedrico a finalidade pratica do
dominio da ética. Caso contrario, a ciéncia e o Direito, em sua roupagem técnica e

dogmatica, serdo niilistas e alienados da vida.

O interesse supremo € um interesse ético. A ética é saber pratico que se
volta sempre para aplicagao, para as escolhas do homem pelo que é bom e leva a
felicidade. Outra abordagem é fonte de equivocos, pois, somos seres historicos e
assim devemos ser compreendidos e compreender 0 mundo. Somos seres que se
definem na alteridade com o outro, na situagao comunicativa. Constituimos-nos na
necessidade de atuacdo, na situagdo comunicativa. O homem nao é um dado, esta
em constante mutacdo, em interacdo. Na pertenca a esta historicidade que se

constitui todo saber.

O reconhecimento de nossos preconceitos e de nossa historicidade e a
aceitacado da imprescindibilidade destes no nosso conhecimento do mundo permitem
que nos conhegamos melhor. A reabilitacdo da tradicao possibilita um conhecimento
mais amplo e real. O diadlogo fidedigno, os sujeitos falantes competentes,
existencialmente maduros e politicamente emancipados sao indispensaveis a
integridade da situagdo comunicativa em que nos inserimos, inclusive no Direito. As
distor¢des da comunicacao diarias impedem as escolhas éticas, alienam o homem,

impedem sua emancipacao e sua felicidade.

O Direito, saber pratico, ndao comprovavel, se resolve no respeito a
dialogicidade. Deve ser entendido e refletido pela hermenéutica filosdfica e critica,
orientado ao interesse supremo, o préprio homem, em sua dimensao ética e pratica,
sob pena de um grave erro de enfoque. O reconhecimento da dimensao ética do

Direito é inexoravel, a conversao deste no saber voltado para a escolha pelo homem
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do que € bom para todos os homens. A ‘penetragao de espirito’ e a ‘tolerancia’

aristotélicas se mostram imprescindiveis a esta arte.

A ética, como demonstrado por Aristoteles e desenvolvido por Habermas,
exige reflexdo. A teoria habermasiana do interesse emancipatério aprofunda o
entendimento da atualidade hermenéutica da ética aristotélica trazida pela
Hermenéutica Gadameriana. As teorias se completam e servem de vetor a atuagao
do Poder Judiciario Politizado, espaco de atuacao e participagao politica, de tutela
do homem e de sua dignidade, de escolhas éticas e de realizacdo dos valores

constitucionais.

7.6. A legitimidade discursiva e a Teoria da Argumentagao Juridica

A consisténcia da interpretagao judicial contribui decisivamente para sua
legitimidade, o que torna o fendbmeno da interpretagéo judicial um exemplo unico de

competéncia politica auto-referente. (APPIO, 2007, p. 233).

Agra colaciona Bruno Romano para destacar que uma das formas de
legitimidade, reflexo da pds-modernidade, baseia-se na linguagem. Quem produz
um enunciado linguistico deve ter autoridade para proferi-lo, com condi¢gbes para
legitima-lo. A legitimacdo pds-moderna é pds-subjetiva, decorrendo, de forma
topoldgica, do deslocamento de simbolos linguisticos, aceitos por um grupo de
pessoas. (ROMANO apud AGRA, 2005, p. 149).

A legitimidade discursiva do Judiciario na Democracia Constitucional
repousa na capacidade de convencimento do argumento, na capacidade de, diante
das inerentes tensbes da Democracia, escolher um dos argumentos dentre os que
colidem na ‘comunidade de valores compartilhados’, para criar algum nivel de

consenso, a partir da verificagao racional do argumento.

A Constituicdo de um Estado deve ser interpretada como uma
metalinguagem normativa, capaz de decidir se e quando os aspectos
relacionais dos discursos normativos devem ser mantidos ou
modificados. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 141)
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Diversas sao as propostas de se compreender a legitimidade discursiva e
funda-la em uma Teoria da Argumentacao Juridica. Na doutrina de Habermas, em
resumo, a legitimacéo discursiva se opera pelo alcance da ‘verdade consensual’,
advinda do debate, da construgcdo do consenso a partir do dissenso, externada em
linguagem auténtica, justificavel e consensual (HABERMAS, 2003). A Topica de
Viehweg (2008) e a Retdrica de Perelman sado outras propostas. Este trabalho
abordara a pragmatica exposta por Tércio Sampaio Ferraz Junior, em sua Teoria da

Norma Juridica e o Constitucionalismo Discursivo de Alexy.

7.7 O Discurso Normativo por Tércio Sampaio Ferraz Junior

Tércio afirma que para o entendimento do Direito, visto que este possui
um aspecto de linguagem, ha que se fazer sua anadlise sob a perspectiva da
semidtica em seu aspecto pragmatico. A semidtica encara os signos em suas
relacbes entre si préprios (sintatica), em relagdo aos objetos extralinguisticos
(semantica) e na relagdo aos seus intérpretes e usuarios (pragmatica). Tércio
acrescenta a pragmatica as nogdes de discurso e de dialogo, inserindo o seu sentido
na teoria do falar e da relagao discursiva, cujo centro esta no principio da interagao.
(FERRAZ JUNIOR, 20086, p. 141).

O autor faz a abordagem da norma sob o seu aspecto linguistico e
enuncia que todo Direito, como condi¢gao de existéncia, é formulavel em linguagem,
imposta pelo postulado da alteridade. Normas juridicas sado fatos linguisticos,
embora ndo exclusivamente linguagem, adverte o autor. Sdo decisdes prévias cuja
funcdo é determinar outras decisdes. Assim, a abordagem pragmatica ressalta o
aspecto procedimental do discurso normativo. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 141).

Normas juridicas s&o discursos heteroldgicos, decisorios,
estruturalmente ambiguos, que instauram uma = meta-
complementaridade entre orador e ouvinte e que, tendo por quaestio
um conflito decisoério, o solucionam na medida em que lhe pdem um
fim. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 141).

Conceito chave da teoria de Tércio € o de situagdo comunicativa, situagao

de ensinar e aprender, na qual se manifesta a compreensibilidade da acdo. Assim, o
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falar nao € uma sequéncia predeterminada de articulagdes, o que faz que uma acgéao
ocorra € o comportamento seletivo das partes postas na relagcdo. O mundo e
circundante influencia a relagdo comunicativa e, sempre que sua complexidade é
reduzida pelo estabelecimento de regras, estrutura-se a situagdo comunicativa, a
exemplo do discurso do Direito. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

A situagdo comunicativa se da no modelo pergunta/resposta e, desta
forma, o ato de falar se revela reflexivo. Quanto mais reflexiva, mais complexa a
situagdo comunicativa. A situagdo comunicativa, cuja reflexidade é controlada por
regras, constitui o discurso racional. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

O discurso apela ao entendimento de outrem, portanto, ndo basta que
seja provavel, mas comprovavel. A racionalidade ndo emerge do consenso sobre o
que se diz, mas do mutuo entendimento sobre as regras deles. Para isto, as regras
devem emergir de dentro do discurso, ndo de fora. Um discurso irracional néo
respeita o dever de prova e desqualifica o comportamento critico do ouvinte.
(FERRAZ JUNIOR, 20086, p?).

Para que o discurso seja racional ele ndo precisa de uma cadeia
fundamentante que conduza a axiomas ultimos que fundamente tudo. A regra da
fundamentacdo, ou do questionamento, ou do dever de prova, conduz,

inevitavelmente, a questdes aporéticas.

Num discurso de estrutura dialdgica, a alta reflexidade determina o
discurso como “um jogo infinito de estratégias que se organizam a partir de topoi” “A
presenca de topoi, no discurso, dao a estrutura uma flexibilidade e abertura
caracteristica, pois sua funcdo € antes a de ajudar a construir um quadro
problematico, mais do que resolver problemas”. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 21-23).

Tércio define os fopoi como formulas de procura que orientam a
argumentagao, construgdes ou operagdes estruturantes, perceptiveis no decurso da
discussdo. Assim, o discurso dialdgico, sendo topico, € sempre aberto e né&o
axiomatizavel, além de ser historico, dado o fato dos topoi emanarem da situagao

comunicativa®’.

' Tércio lembra que, segundo Hannah Arendt, onde se utiliza a for¢a, a autoridade fracassou, e onde
se utilizam os argumentos persuasorios a autoridade esta suspensa.
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Se é verdade que a racionalidade n&o esta nos fins propostos da
acao (racionalidade dos fins), nem da correlagao de fins € meios
(coeréncia da acao), nem por isso deixa de haver um trago divisorio
entre razdo e irrazdo. A visdo pragmatica da racionalidade nos
permite dizer que esta nao se localiza nem em “formas (invariaveis,
essenciais), nem em “matérias” (variaveis, contigentes) nem nas
manipulagdes, nem mesmo em ‘premissas” que ocorrem sempre,
como componentes estruturais do decurso da decisdo, mas no
tratamento correlacional e regrados das questdes e solugbes de
questdes. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 17)

O sistema normativo juridico encerra uma relagdo complementar entre
editor e sujeito normativo. Nos discursos heterolégicos o consenso é possivel, ndo
em razao da verdade, mas em razao de uma decisdo. Em discursos heteroldgicos,
admite-se a possibilidade de decisdes legitimas que nao tenham o consenso fatico
das partes as quais se destinam, apoiando-se, neste caso, as decisbes em

consensos ficticios, que elas sejam capazes de implantar.

Os discursos decisorios repousam em questbes aporéticas, diante
das quais qualquer opgao é ponto de partida que pode ser ensinado
(dogma, dokein), mas nao pode eliminar outras possibilidades,
repousando sua forga justamente na sua capacidade de sustentar-se
no confronto com outras possibilidades” (...). O limite de
racionalidade dos discursos heterolégicos esta na sua capacidade de
assumir aporias, sendo irracionais os que as excluem o tentam
elimina-las.(FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 167).

Os discursos verdadeiros relacionam sua legitimidade a competéncia
comunicativa dos comunicadores, os discursos decisorios fazem desta competéncia
questao de legitimidade, dai observamos a rigidez das normas de competéncia nos
sistemas normativos - no entanto, adverte o autor a observancias das regras de

competéncia por si s6, ndo garante a legitimidade. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

E possivel axiomatizar discursos verdadeiros, mas ndo é possivel fazer o
mesmo com discursos decisoérios, pois estes ndo se fundam em verdades, sendo
passiveis apenas de dogmatizagdo. Destarte, o discurso normativo € heteroldgico e
dogmatizavel. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

Tércio adverte que o discurso normativo € estruturalmente ambiguo, pois

o enderecado é, ao mesmo tempo, convidado a participar, co-determinando o



197

sentido do relato, e convidado apenas a submeter-se, sendo ao mesmo tempo
monologico e dialdégico. Assim, a norma expde-se ora interpretativa ora
dogmaticamente. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

Para ele, a ideologia, instrumento metavalorativo, perverte o sentido
dialégico dos valores, o que pode conduzir ao decisionismo de Luhmann, que reduz
a legitimidade a procedimentos decisoérios. Segundo Tércio, para Luhmann, a funcéo
da decisdo é absorver a inseguranga, portanto, basta como fundamento de uma
decisdo a certeza da decisdo e a crenca na legalidade. Para este autor, propor
fundamentos nao teria funcionalidade nenhuma, pois, a legitimidade estaria na
ficcdo de que esta possibilidade exista, mas ndo seja realizada. Assim, Luhmann
concebe a legitimidade como uma ilusdo funcionalmente necessaria. (FERRAZ
JUNIOR, 2006, p?).

Tércio entende que este posicionamento torna o Direito um instrumento
de controle e de manipulagdo e forma pervertida de comunicagdo, pois da ao
enderecado do discurso a impressao de que o discurso obedece as regras de
fundamentagéo. O sistema normativo se legitimaria, entdo, na medida em que esta
iluséo fosse garantida. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

Para Tércio, a legitimacao discursiva do discurso normativo, por ser este
heterolégico, esta na observancia das regras do discurso racional, sendo a mais
importante delas a garantia da possibilidade de questionamento das premissas e o
dever de prova. Tércio reconhece que as premissas serdo mais verossimeis do que
verdadeiras e que o continuo questionamento destas levara inevitavelmente a
aporias. No entanto, garante que é exatamente nesta peculiaridade que residira a
legitimidade racional do discurso normativo. (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

“E, entretanto, o carater aporético do fundamento ultimo dos
discursos normativos que explica, a nosso ver, a sua peculiar forma
de legitimacdo. Como neles o aspecto-cometimento e o aspecto
relato sao, até certo ponto, independentes, pode se entender que a
norma juridica seja indiferente a verdade, admitindo uma ldgica
propria.” (FERRAZ JUNIOR, 2006, p?).

7.8 O Constitucionalismo Discursivo de Alexy
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Alexy coloca como premissa a tese de que o Direito promove uma
pretensdo de corregdo, sendo esta sua dimenséo ideal ou discursiva’®. A correcédo
aplica-se quanto ao conteudo e ao procedimento e implica em fundamentabilidade.
Promover a pretensdo de corre¢cado consiste na afirmagao da corregdo, na garantia
da fundamentabilidade e na esperanga do reconhecimento da corregcéo. (ALEXY,
2007, p.?).

A teoria do discurso € uma teoria procedimental da corregao pratica, pela
qual, uma norma é rigorosamente correta quando resulta de dado procedimento, a
argumentagao. Para Alexy, o procedimento é definido pelas regras do discurso, que

estabelecem condigbes do argumentar pratico e racional. (ALEXY, 2007, p.?).

Dentre as regras do discurso do Direito, algumas s&o regras gerais de
racionalidade, tais como, a liberdade de contradicdo, a universalidade no sentido de
um uso consistente dos predicados empregados, a clareza conceitual idiomatica, a
verdade empirica, a consideragao das consequéncias, o ponderar, a troca de papéis

e analise do nascimento de convicgdes morais. (ALEXY, 2007, p.?).

Alexy admite que essas regras valham também para os mondlogos, mas
ressalta que assumem relevancia no discurso heterolégico. Sobretudo as regras
segundo as quais cada um tem permissao de por em questao cada afirmagao, para
introduzir uma afirmagc&o no discurso e manifestar suas colocagdes, desejos e
caréncias. (ALEXY, 2007, p.?).

A aprovacao discursiva universal de uma norma depende da condi¢ao de
que todos aceitem as consequéncias de seu cumprimento para a satisfacdo do
interesse de cada um. Entre a aprovagao universal sob condigdes ideais e os
conceitos de correcao e de validez moral existe uma relagdo necessaria. Vejamos:
“validas sao, rigorosamente, as normas de atuagao que poderiam ser aprovadas por
todos os possiveis afetados como participantes em discursos racionais.”
(HABERMAS apud ALEXY, 2007, p. 27).

Para Alexy, a Democracia € exemplo da categoria do necessario

discursivamente. Afirma que a teoria do discurso possibilita a argumentagao pratica

18 A decretacao de acordo com a ordem e a eficacia social formam o lado fatico e institucional do
Direito, para Alexy.
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racional, e, desta forma, o proprio Estado Democratico Constitucional’®. Dai advém a
fantastica ligacdo, em Alexy, entre a legitimidade discursiva do Judiciario e a
Democracia Constitucional. A unido entre o discurso e Direito compdem o Estado
Constitucional Democratico, vejamos: “o discurso precisa do Direito para obter
realidade e o Direito do discurso para obter legitimidade”. (ALEXY, 2007, p. 33).

O autor afirma que os argumentos classicos do positivismo juridico da
certeza e segurancga juridica desconsideram que entre certeza juridica e corregéo
quanto ao conteudo existe uma relagdo de alternatividade, complemento,
penetracao e intensificagdo. Sendo estas duas ultimas, condi¢cbes de legitimidade do
Direito. Segundo Alexy, o limite da primazia da certeza juridica sobre o correto
esbarra no limite quando a contradigdo de uma lei positiva com a justica obtém uma
medida insuportavel. “Antijuridicidade extrema n&o é Direito”, diz o autor. (ALEXY,
2007, p. 32)

7.9 Democracia Deliberativa, Direitos Fundamentais e Representagao

Argumentativa do Cidadao

O principio do discurso exige Democracia Deliberativa, na qual, o plano
dos interesses e do poder é coberto por um plano de argumentos em que todos os
cidadaos lutam por uma solugdo politica correta. “A teoria do discurso leva ao
Estado Constitucional Democratico duas exigéncias ao conteudo do sistema juridico:
Direitos Fundamentais e Democracia”. (ALEXY, 2007, p. 33)

A Democracia Deliberativa pressupde a possibilidade de racionalidade

discursiva. Ha que se assegurar o jogo de argumentos livres e a retrovinculagdo do

19 0 autor identifica ainda as categorias do “impossivel discursivamente” e do “meramente possivel
discursivamente”, sendo esta ultima, um limite para a teoria da argumentacéo, pois, a teoria do
discurso nao conduz sempre a um resultado, mas a um espago amplo do “meramente possivel
discursivamente”. E o que ele denomina “problema do conhecimento”, ao qual acrescenta dois outros:
o problema da imposigao e o problema da organizagdo. O problema da imposi¢cao advém do fato de
que o conhecimento da correcdo ou da legitimidade de uma norma ndo leva, necessariamente, ao
seu cumprimento: “a apreciagdo concordante, alcangada em um discurso, de uma norma como justa
e, por conseguinte, correta, ndo tem necessariamente, o seu cumprimento por todos como
consequéncia”. O problema da organizagdo refere-se ao alto grau de organizagdo necessario a
administragéo do Direito. (ALEXY, 2007, p. 30).
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processo politico na razao e responsabilidade do cidadao. O conteudo da corregao
sao os Direitos Fundamentais. (ALEXY, 2007, p.?).

Alexy afirma que a Jurisdicdo Constitucional, como uma representagao
argumentativa dos cidadaos, estd mais proxima dos ideais discursivos que o
processo politico e é reconhecida pelos cidaddos em discussao e reflexdo critica
como sua propria. (ALEXY, 2007, p.?).

Ha que se deter sobre a expresséo representagdo argumentativa, ela
representa um contributo inestimavel em meio as criticas de falta de legitimidade
democratica do Judiciario para as questdes politicas. Para Alexy, o Tribunal
Constitucional também exerce representacdo do povo. S6 que nao a representagao

politica, mas, a argumentativa. (ALEXY, 2007, p.?).

Para este trabalho, entretanto, esta representagcdo argumentativa também
€ politica - embora ndo fundada na representacao classica - e se estende a todo o
Judiciario, em sua acepc¢ao politica, ndo somente ao Tribunal Constitucional. A
jurisdicdo — ndo somente a constitucional, mas toda ela — como criagédo discursiva,
nos parametros da corre¢ao, construcdo histérica e ininterrupta, é processo de
participacdo politica democratica do cidaddao. O desenvolvimento da nogao de
representatividade argumentativa € deveras crucial para a consolidacdo da
legitimidade democratica do Judiciario. (ALEXY, 2007, p.?).

Para este fim, ha que se ressaltar o que Alexy chama de ‘abertura
necessaria do Direito’ representada pela vagueza da linguagem do Direito, da
possibilidade de contradicbes normativas e da falta de normas, e da prépria
possibilidade de, em casos especiais, também se decidir contra o texto de uma
norma. (ALEXY, 2007, p.?).

Ha que se afirmar que o Juridico, desta maneira, se reconcilia com o
politico que existe em si, sua maior flexibilidade, préxima a discricionariedade
politica, porém, como juridico, tendente a dogmatizar a alta reflexidade desta
situagdo comunicativa heterologica, para se utilizar das expressdes de Ferraz Junior,

estabelecendo a pretensao do correto, na expressao de Alexy. (ALEXY, 2007, p.?).

Neste topico, para a realizagao da ‘pretensédo de corregao’, o argumento
de principio assume destaque, pois 0s principios sdo ‘mandamentos de otimizacao’

portadores de um dever ideal que exige que algo seja realizado em medida tdo alta
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quanto possivel fatica e juridicamente, por meio da ponderagao, concretizando o
dever prima facie ideal. (ALEXY, 2007, p.?).

No sistema juridico, o correto depende do que foi determinado/fundado
em autoridade ou institucionalmente. Nos hard cases, quando a lei e a dogmatica
nao trazem solugcdo ao caso concreto, se fazendo necessarias valoracdes
adicionais, a teoria do discurso assume relevo. A pretensdo de correcdo e as
questdes de justica, no plano da aplicagao do direito, fundam a unido entre o direito
e a moral. (ALEXY, 2007, p.?).

Ponto interessante do magistério de Alexy é o estudo da relagédo entre os
Direitos Fundamentais e a Democracia. Para ele, a relagcdo entre Direitos
Fundamentais e Democracia é de reforco e de colisdo. Os Direitos Fundamentais
garantem a Democracia porque possibilitam porque asseguram a existéncia das
pessoas e o exercicio de direitos e prerrogativas que a viabilizam. Por outro lado, os
Direitos Fundamentais contrariam a Democracia quando subtraem da maioria

parlamentar o poder de decisdo. (ALEXY, 2007, p.?).

No entanto, esta subtragéo, por vezes se faz necessaria, pois, diz Alexy, a
atividade parlamentar é intrinseco o risco a que a maioria cometa erros graves, € 0
Tribunal Constitucional, ao atuar nestes casos, nao se dirige contra o povo, mas ‘em
nome do povo, contra seus representantes politicos’ (ALEXY, 2007, p. 54). Salienta
que a ‘representagdo argumentativa da bons resultados quando o tribunal
constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo politico” Quando os
argumentos do Tribunal encontram repercussao no publico e nas instituicbes
politicas. (ALEXY, 2007, p.?).

Se um processo de reflexdo entre publico, dador de leis e tribunal
constitucional estabiliza-se duradouramente, pode ser falado de uma
institucionalizagdo, que deu bom resultado, dos direitos do homem
no estado constitucional democratico. Direitos do homem e
Democracia estao, entao, reconciliados. (ALEXY, 2007, p.?).

Para Alexy, conceber a Democracia como um procedimento de decisao
centrado na maioria e nas eleicbes € um modelo meramente decisionista. Para ele,
o modelo adequado de Democracia deve abarcar o conceito de argumento — a

Democracia é discursiva necessariamente — e tornar-se deliberativa. Entendida esta
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como a modalidade de Democracia que institucionaliza o discurso como meio de

tomada de decisao e admite, portanto, a representagao argumentativa em seu seio.

A representacdo do povo pelo parlamento €, simultaneamente, volicional
e discursiva; o que demonstra que representacdo e argumentagdo nao séao
incompativeis. Ja a representacdo do povo pelo Tribunal Constitucional é

meramente argumentativa.

A fim de firmar sua categoria de representagdo argumentativa, Alexy traz
o conceito de representacéo de Leibholz, para quem a representagéo deve abranger
valores ideais, e de Kelsen, para quem representagdo é algo mais que mera

“substituicdo” e mais que algo meramente “existencial” ou fatico.

Representagcdo é como tal, necessariamente orientada para algum
ideal. Isso significa que representagao é definida pela unido de uma
dimensdo normativa, uma fatica e uma ideal. Na representagao
democratica, como caso da representacdo, o ideal € a idéia de
correcdao. Um conceito plenamente formado da representacao
democratica deve, por isso, abarcar, ao lado da decisao, o discurso
como elemento ideal. (ALEXY, 2007, p. 164).

Segundo Alexy, argumentos bons ou plausiveis bastam para a
deliberacdo, mas nao para a representagdo. Destarte, para que o Tribunal
Constitucional pronuncie os argumentos do cidaddo é preciso que um numero
desses cidadaos aceite esses argumentos como corretos. Como somente pessoas
racionais estao capacitadas para aceitar um argumento por causa de sua corregao
ou validade, existem duas condi¢gdes fundamentais de representacdo discursiva
auténtica: a existéncia de argumentos validos e corretos e a existéncia de pessoas

racionais capazes de reconhecerem isto.

porque uma representacdo puramente argumentativa deve ter
primazia diante de uma representacdo apoiada em eleicdes e
reeleicbes. O constitucionalismo discursivo é a tentativa de
institucionalizagdo da razdo e corregcdo. Se existem argumentos
validos e corretos e pessoas racionais, entdo razdo e corre¢cao serao
institucionalizadas melhor com Jurisdicdo Constitucional, que sem
elas. (ALEXY, 2007, p. 164).
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Alexy colaciona a critica de Habermas, para quem a ponderacgao levaria a
perda da categoria da corre¢cao “o ponderar conduz o decidir juridico para fora do
ambito do juridico e antijuridico, do correto e falso e do fundamentar e leva para
dentro de um ambito, que é caracterizado pelas distingdes como a entre o adequado
e 0 inadequado e conceitos como o de poder discricionario.” (HABERMAS apud
ALEXY, p.157) e responde defendendo a compatibilidade da ponderacdo com a

correcao, fundado em sua férmula de peso, a que remetemos para leitura.

O Constitucionalismo discursivo, portanto, € uma teoria que nasce do
enlace de cinco conceitos: os Direitos Fundamentais, a ponderacdo, o discurso, a

Jurisdicao Constitucional, e a representacgao.

Na Democracia Constitucional surgem outros espagos politicos de
atuacdo da cidadania que ndo os classicos métodos de representacdo, entre os
quais se destaca o Judiciario, que em crescente atuagao politica, reinventa a sua

Jurisdigao e legitimidade.

Assim, a participacdo do cidadao na vida publica na seara do Poder
Judiciario, possibilita o pluralismo e complementa a Democracia representativa
classica, pelo viés da concretizacdo os Direitos Fundamentais. De modo a
consolidar a ‘Democracia Constitucional’ de Dworkin ou a ‘Democracia Deliberativa’
de Alexy, em detrimento da ‘Democracia majoritaria’, pelo reconhecimento de uma
‘representagao argumentativa’ (Alexy), ou ‘funcional’ (Vianna) - que a nosso ver, nao
deixa de ser politica, apenas distinta da representatividade classica - atrelada a

cidadania social, exercida pela comunidade de intérpretes e agentes judiciais.

O Poder Judiciario é Poder politico, suas instadncias s&o espagos
democraticos de atuacdo e producgao politica, representativos discursivamente,
participativos procedimentalmente, portanto legitimos. Assim, o Judiciario realiza os
valores e principios democraticos constitucionais pela concretizagdo dos Direitos

Fundamentais.



204

8 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Agra questiona porque as criticas quanto a falta de legitimidade
democratica sado direcionadas, quase exclusivamente, as decisdes da Jurisdigao
Constitucional se, em cada uma das interpretagdes realizadas pelo Poder Judiciario,
existe um determinado teor de construgao judicial. Esclarecedora € a sua resposta:
‘porque as decisdes dessa jurisdicdo sao as que mais afetam a estruturagdo do
poder na sociedade, definindo os limites da atuagcdo de cada um dos poderes
instituidos”. (AGRA, 2005, p. 92). Exatamente por este motivo que a legitimidade da
Suprema Corte deve ser solida e contar com a crenga dos membros da comunidade

politico-juridica.

A jurisprudéncia recente da Corte Constitucional brasileira deu exemplos
de atuacao politizada em dominios em que outrora resistia a adentrar. Mudou de
entendimento acerca da concretizagdo jurisprudencial do Direito Fundamental
obstacularizado pela falta de norma regulamentadora, por meio do Mandado de
Injuncdo. Examinou os fundamentos politicos e as questbes étnicas afeitos a
formagédo do povo brasileiro na decisdo sobre a demarcagdo da Reserva Indigena
Raposa Serra do Sol. Realizou audiéncias publicas nas arguigbes de
descumprimento de preceito fundamental que julgara sobre o abortamento de feto
anencefalico e sobre a politica de cotas no ensino superior, a serem julgados em
breve. Dentre outras decisbes existentes, estas serdo analisadas por esta
dissertagdo, a titulo de exemplificar o exercicio da Fung¢do Politica do Supremo

Tribunal Federal, nos termos defendidos por este trabalho.

A concepgao de que o Poder Legislativo € o detentor exclusivo da
producdo normativa encontra-se superada, posicionamento, inclusive, que consta
expressamente da decisdo do caso sobre a Reserva Indigena Raposa Serra do Sol.
A legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal &, sobretudo, substantiva
e se realiza com a concretizagdo dos Direitos Fundamentais. Esta legitimidade nao
contraria a soberania popular, ao contrario, esta atrelada a ela, tendo em vista que
os Direitos Fundamentais decorrem do Poder Constituinte, e este € a manifestagao
mais genuina desta soberania. Ademais, a legitimidade substantiva n&o contraria a

democracia porque esta nao € somente representativa ou majoritaria, signos que se
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demonstram incompletos para a realizagdo do ideal democratico. A democracia

hodierna tem fins e valores a realizar, fixados nas Constituigdes.

Entretanto, a concretizacdo dos Direitos Fundamentais pelo Supremo
Tribunal Federal ocorre no bojo de um processo e se consolida em uma deciséo
judicial fundamentada. Portanto, é salutar que este processo seja aberto ao debate e
a participacdo da ‘sociedade aberta de intérpretes’ (HABERLE, 2002). O Poder

Judiciario deve estar aberto aos instrumentos de participagado do cidadao.

E verdade que a legitimidade substantiva requer a realizacdo dos Direitos
Fundamentais e neles se perfaz, primordialmente. A decisao judicial escolhe, dentre
os valores da comunidade inscritos na Constituigdo, o que ira prevalecer no caso
concreto, por meio de uma argumentagcdo sdlida, relativamente racional e uma
conclusao discursivamente fundamentada. A legitimidade substantiva pode se valer
da teoria da argumentacao, de onde pode tirar validas contribuicées de legitimagao,
visto que a decisao judicial € discurso. Nesse processo se destaca o principio, ou o
postulado, da proporcionalidade. Dai a importéncia de que a decisao judicial retire
parte de seu arcabouco tedrico da Nova Teoria dos Principios, da Hermenéutica e
da Teoria da Argumentacao Juridica, ndo em suas acepgdes meramente formais,
mas como procedimentos comprometidos com a realizagdo de um conteudo

normativo.

Muito se questiona acerca da legitimidade democratica dos membros da
Corte Constitucional em diversos paises. Agra refletiu sobre a realidade da Corte
Constitucional Brasileira e propés algumas mudangas, substantivas e
procedimentais, no intuito de densificar a sua legitimidade democratica. As primeiras
propostas, aqui denominadas propostas estruturais, referem-se a restricdo da
atuacdo do Supremo a Jurisdicdo Constitucional, a pluralidade na nomeagao dos
ministros, a exigéncia do nivel de qualificacdo destes e a fixacdo de mandatos. No
entanto, as propostas mais importantes sao as que se referem a valorizagdo da
Forca Normativa da Constituicio e seus reflexos na cultura politica, ao
“‘entrincheiramento” na defesa dos Direitos Fundamentais e ao incremento do
Regime Democratico, aqui denominadas propostas materiais. Por ultimo, a proposta
procedimental de abertura do Processo, que sera tratada a parte, com a analise do

Instituto do Amicus Curiae.
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8.1 Propostas Estruturais para a Densificagao da Legitimidade Democratica do
STF

A primeira e acertada proposta de mudanca é que o Supremo Tribunal
Federal se restrinja a Jurisdicdo Constitucional, retirando-lhe as incumbéncias
inerentes a jurisdigao ordinaria. O Superior Tribunal de Justica assumiria o papel de
orgao de cupula do Judiciario, concentrando muitas das competéncias exercidas
atualmente pelo Supremo. A competéncia originaria restringir-se-ia as questdes
substanciais da Jurisdicao Constitucional, a exemplo do controle de
constitucionalidade, do processo de impeachment, das questbes federativas e dos

conflitos de competéncia entre os entes estatais. (AGRA, 2005, p.279).

Deslocar-se-iam para o Superior Tribunal de Justica, que precisaria de
mais ministros, as demais indagagdes, como a competéncia para julgar as
tipificagdes penais dos agentes publicos que tém foro privilegiado no STF, a revisao

criminal, a ag&o rescisoria dentre outras.

Por que estamos a julgar recursos ordinarios em mandado de
seguranga? Por que estamos a julgar mandados de seguranca
contra ato do Tribunal de Contas? Isso devia estar com o Superior
Tribunal de Justica. Por que estamos a julgar extradicdes, tomando
um tempo imenso com esses incidentes todos que os senhores estdo
tomando conhecimento pela imprensa, por exemplo, da cantora
mexicana, com os problemas todos que tem sido criados. (VELLOSO
apud AGRA, 2005, p.279-280.)

A segunda proposta de alteragdo diz respeito a indicagdo dos ministros.
Agra propde que um terco dos membros do Supremo Tribunal Federal seja
escolhido pelo Congresso Nacional, um tergo pelo Presidente da Republica, e o
outro pelos magistrados componentes dos Tribunais Superiores, nos dois ultimos
casos, referendados pelo Congresso Nacional. Dentre os escolhidos, determinado
numero deveria provir de advogados, componentes do Ministério Publico e
professores universitarios. Dessa forma, haveria democratizacdo na escolha dos

componentes da Jurisdicdo Constitucional, com a consecucdo do principio da
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pluralidade. Para ele, a democratizacdo da escolha dos ministros componentes do
Supremo Tribunal Federal ndo significa partidarizagdo das decisdes da Jurisdigao
Constitucional. Mas, reforgca o grau de legitimac&o dos ministros do Egrégio Tribunal

e forgosamente de suas decisdes. (AGRA, 2005, p.284).

Para que as nomeagdes guardem vinculagdo com o principio da
representatividade Agra propde o quorum de dois tergos, pois a indicacdo deve
contar com amplo consenso, 0 que permite que a minoria presente no Poder
Legislativo possa vetar o nome escolhido pela maioria que ndo tenha aglutinado

grande consenso em tomo de si. (AGRA, 2005, p.284).

Esta é uma proposta que nado é pacifica na doutrina. Luis Roberto
Barroso, por exemplo, discorda dessa assertiva. Para ele, a escolha por parte do
Executivo propicia melhor forma de fiscalizacdo por parte da opinido publica. Visto
que o Legislativo no Brasil, por inumeras questbes ligadas a formacgédo social
brasileira, tem algumas caracteristicas proprias que diminuem a densidade da sua
responsabilidade politica. Enquanto o Poder Executivo tem tradicionalmente mais
visibilidade e, consequentemente, maior responsabilidade politica. (BARROSO apud
AGRA, 2005, p.284). Ademais, diante das conhecidas falhas do sistema
representativo e do natural jogo politico que tem levado os ultimos presidentes do
Brasil a contar com a maioria do Congresso, talvez esta mudanga n&o se converta

em mudanca efetiva.

Ainda no que se refere aos ministros, Agra propde a substituicdo da atual
vitaliciedade, transposta do modelo adotado pela Suprema Corte norte-americana,
pela definicho de um mandato prefixado. Segundo Agra, quando a duragdo dos
mandatos € vitalicia, as modificagdes na conjuntura politica ndo sdo acompanhadas
por modificacdo em sua composigédo, 0 que gera disparidade entre o sentimento da
sociedade e o teor das decisdes proferidas. Ele propde um mandato de nove anos,
como nos tribunais da Italia, da Espanha e de Portugal. No entanto, tal como nos
tribunais europeus, ndo seria admitida a reeleicdo, porque a possibilidade de
manutencdo dos juizes em seus cargos poderia comprometer o seu livre
convencimento e gerar decisdes com a finalidade de atender aos interesses dos
grupos politicos que pudessem garantir sua manutengcdo no cargo. (AGRA, 2005,
pp.286-287).
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Outra transformacao em relagdo aos ministros, talvez a mais importante,
diz respeito a maior exigéncia da capacitagdo profissional dos escolhidos. A
Constituigao de 1988 exige dos indicados para compor o STF que sejam brasileiros
natos maiores de trinta e cinco anos; tenham reputagao ilibada e notério saber
juridico. Agra defende critérios mais objetivos e propde que a escolha ocorresse em
parte dentre os advogados mais renomados do pais, parte dentre os professores
universitarios catedraticos e parte entre os membros da magistratura e do Ministério

Publico que se destacassem pelo exercicio de suas fungdes. (AGRA, 2005, p.288).

8.2 Propostas Materiais para a Densificagdao da Legitimidade Democratica Do
STF

Segundo Agra, o primeiro elemento de legitimacdo consiste na
revalorizacdo da Forca Normativa da Constituicdo, da relevancia que ocupa no
ordenamento juridico e de seu valor fundante para o regime democratico. Como a
Constituicdo é a norma que detém maior legitimidade, essa € transposta para as
decisoes judiciais que nela se amparam. Para ele, o verdadeiro reconhecimento da
Forca Normativa da Constituicdo implica uma mudanga de cultura comportamental

dos agentes politicos de paises periféricos, como o Brasil. (AGRA, 2005, p.271).

A extensdo das decisbes politicas fica demarcada dentro dos
paradigmas das normas constitucionais, no que ultrapassa o modelo,
muito freqliente nos paises periféricos, em que sado as decisdes
politicas que demarcam o alcance dos dispositivos constitucionais.
(CARDUCCI apud AGRA, 2005, p.271).

Para o autor, a legitimidade da Jurisdicdo Constitucional brasileira e a
consequente aceitagcdo de suas decisdes residem no cumprimento as promessas
estabelecidas pelo Estado Democratico Social de Direito, cujos parametros sao os
Direitos Fundamentais e a finalidade & a realizagdo de um regime democratico
substancial. No entanto, o problema da legitimidade substantiva fundada na

realizacdo dos Direitos Fundamentais € determinar a extensédo da carga axiolégica
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que esta contida nos dispositivos constitucionais em estruturas principiologicas, de

modo a evitar a propagacao da inseguranga juridica. (AGRA, 2005, p.294).

A solugao que Agra propde para determinar o conteudo dos principios,
reduzir a sua indeterminacdo valorativa, e, assim, fortalecer a legitimidade
substantiva da Jurisdicdo Constitucional, é a determinacdo da densidade suficiente

ou do minimo existencial dos Direitos Fundamentais. (AGRA, 2005, p.294).

O principio da densidade suficiente, ou minimo existencial, consiste
em se garantir aos direitos que exigem concretizagao juridico-
politica precisdao de seu conteudo, que, ao mesmo tempo em que
protege o substrato material contido na Constituicdo, ndo cerceia a
discricionariedade de escolha inerente aos Poderes Executivo e
Legislativo, prépria do regime democratico. (AGRA, 2005, p.295).

Para os adeptos da densidade suficiente, dentre os quais Agra, um
Direito Fundamental é composto de duas partes: nucleo duro e zona periférica. O
nucleo duro ou conteudo essencial configura-se como um limite que deve ser
respeitado pelo Supremo Tribunal Federal ao determinar a densidade de um direito.
Esse nucleo é definido como a prépria esséncia do direito, que deve ser
concretizado independente de conjecturas faticas. A outra parte que compde o
Direito Fundamental € a zona periférica, que sera concretizada consonante a
aquelas conjunturas. (AGRA, 2005, p.297).

O autor ressalta que a finalidade da definigdo de um nucleo duro dos
Direitos Fundamentais ndo € limitar sua concretizagdo, mas, ao contrario, é
maximizar a sua eficacia. Sua aplicagao na realidade brasileira teria o escopo de
evitar alegagdes de que a seara fatica ndo oferece condigbes minimas para a
concretizacdo desses direitos. Visto que o minimo existencial ndo esta adstrito ao
principio da reserva do possivel, pela qual os Direitos Fundamentais tém
concretizacdo de acordo com variaveis sociopolitico-econdmicas. A reserva do
possivel atua na determinagdo da extensao desses direitos, ou seja, na indicagcao
de sua parte flexivel, que deve sofrer evolugdo consonante as escolhas politicas da
sociedade. (AGRA, 2005, p.299).

A definigdo da densidade suficiente dos Direitos Fundamentais alcanga a

sua dimensdo material e veda o retrocesso em prestagdes materiais fornecidas
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pelos entes estatais. Impede redugdes do nivel de organizagao fatica dos servigos e
do volume de prestacdes materiais por parte dos poderes Executivo e Legislativo,
pois, o principio da proibicdo ao retrocesso se configura como restricdo a autonomia
do Poder Legislativo. (AGRA, 2005, p.302).

Agra alude que no debate doutrinario europeu sobre o entrenchment, a
defesa dos Direitos Fundamentais ocorre no espago publico, em que as decisdes
sao obtidas através de consenso realizado por critérios racionais, balanceados no
interesse coletivo devido ao diminuto nivel de desigualdade existente. Mas, que na
realidade dos paises periféricos, devido as desigualdades sociais, ©
entrincheiramento auferido no espacgo publico € bem mais dificil, pois a prépria
democracia apresenta sérias deficiéncias. Por isto, “0 enfrenchment desses direitos
tem que se alicercar nas decisdes da Jurisdicdo Constitucional, buscando amparo,
posteriormente, na sociedade para o desenvolvimento de seus preceitos”. (AGRA,
2005, p.305). Entretanto, mesmo em espacgos publicos com menor desigualdade
social, o debate sobre a densidade suficiente ndo é facil, pois algumas questdes
devem ser resguardadas da deliberagdo da maioria. Dai a importancia de que estas
decisbes sejam argumentativamente contundentes e de que o processo da

Jurisdicao Constitucional seja aberto.

Outro requisito para a densificacdo da forgca normativa da Constituicdo € o
incremento do regime democratico. A transformacéo do regime democratico em
democracia participativa e atuante potencializa, ndo apenas a legitimidade das
normas constitucionais, ou procedimentais que estabelecem a forma de produgao
das decisdes judiciais, mas igualmente possibilita a participagdo da sociedade na
escolha dos membros que compordo o Supremo Tribunal Federal®. (AGRA, 2005,
p.274). Além de propiciar a participacdo na discussdo e construcdo de suas

decisoes.

8.3 A Abertura do Processo

20 A exemplo do debate publico ocorrido nos Estados Unidos quando da indicagdo, por Ronald
Reagan, de Robert Bork. Essa indicacdo provocou grande mobilizagdo na opinido publica contra
Bork, culminando com a rejeicao de seu nome pelo Senado Federal. (AGRA, 2005, p.274).
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A legitimidade substantiva sustenta que a justificagdo democratica das
decisbes do Supremo ocorre pela concretizagcdo dos Direitos Fundamentais.
Entretanto, é salutar que o processo que antecede esta decisdo seja aberto ao
debate e a participacdo da ‘sociedade aberta de intérpretes’ (HARBELE, 2002). O
espagco de preenchimento da vagueza semantica dos principios deve receber
contribui¢des da comunidade politico-juridica. O carater dialégico do procedimento
assegura-lhe maior legitimidade social e a democratizagdo dos debates impede a

argumentagao hermética, distante das contingéncias sociais.

“‘existem muitas formas de legitimacdo democratica, desde que se
liberte de um modo de pensar linear e eruptivo, a respeito da
concepgdo tradicional de democracia. Alcanga-se uma parte
consideravel da democracia dos cidadaos (Burgerdemokratie) com o
desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais. A
possibilidade e a realidade de uma livre discussao do individuo e de
grupos ‘sobre’ e ‘sob’ as normas constitucionais e os efeitos
pluralistas sobre elas emprestam a atividade de interpretagdao um
carater multifacetado. [...] A sociedade tornou-se aberta e livre,
porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer
alternativas para a interpretacdo constitucional. [...] os instrumentos
de informacdo dos juizes constitucionais devem ser ampliados e
aperfeicoados, especialmente no que se refere as formas gradativas
de participagao e a propria possibilidade de participacdo no processo
constitucional (especialmente nas audiéncias e nas intervengdes).
Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo
da Constituigdo”. (HARBELE, 2002, p. 39)

A politizagado do Judiciario possibilita a constru¢do da Democracia, porque
torna este um importante nivel de acesso do cidad&o as instédncias do Poder. Desta
forma, possibilita-se na sociedade plural, que grupos n&o possuidores de
representatividade, influam nas decisbes politicas. Isto ndo enfraquece a
Democracia representativa, antes, a complementa ao contemplar e concretizar os
principios constitucionais de uma democracia que tem conteudo e finalidade
especificas. (VERBICARO, 2006, p.7).

[...] Neste mundo governado por uma plutocracia cosmopolita
suficientemente flexivel e mével pra marginalizar ao mesmo tempo
os Estados, os cidaddos e os juizes, a Democracia precisa ser
reinventada tanto sob a sua forma tradicional de Democracia
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Representativa quanto sob a forma mais recente de Democracia
participativa (DELMAS-MARTY apud FREIRE JUNIOR, 2005, p. 32).

A partir da observacado de que a Democracia tem sido formal e excludente
extrai-se a necessidade da reinvengdo democratica. Primeiro pelo critério
substancialista da efetivagdo dos Direitos fundamentais, que perpassa,
necessariamente pela atuacdo do Judiciario - ndo tdo somente dos Direitos
individuais, a despeito do preconizado por Dworkin?', mas também sociais e
coletivos. Depois pelo reconhecimento de que o Judiciario deve constituir espaco
legitimo de participagdo politico democratica, que possibilita a participagdo do
cidadao na criagao do Direito, enquanto norma que emana de um processo politico-
judicial-hermenéutico de formulagdo, para além da representagdo no processo

legislativo.

formas de agao estao a disposi¢cdo do homem comum para participar
da criagcdo do Direito estatal tanto através da Democracia
Representativa como pela via judicial. Essa participacdo ndo é
fragmentadora dos principios da vontade geral representativa, mas
representa as possibilidades de adensamento do Direito pela
intervencdo, na esfera estatal, da eticidade da sociedade civil.
(MACIEL; KOERNER, 2002).

A politizagdo do Judiciario estd em consonancia com a Democracia
Constitucional contemporanea, e ndo em antagonismo, pois possibilita a realizagao
dos Direitos de todos, sobretudo os da minoria, a edificacdo de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito que zele pela dignidade da pessoa humana e surja
da concretizagdo da Constituicdo, num processo do qual participe os sujeitos da

polis.

Neste diapasao, € interessante ressaltar conceito de soberania complexa
de Werneck Vianna, que consiste na combinacado de duas formas de representacao

e duas dimensdes de cidadania. A representacdao politica, atrelada a cidadania

I Para este autor, os Direitos sociais e coletivos dependiam de implementacéo de diretrizes politicas
dos atores politicos do Estado pelos critérios da representatividade e da maioria, fundada em politica
e ndo em principios; o que as distinguia da efetivagao dos Direitos fundamentais individuais que
poderiam, em seu entendimento, serem fixados pelo Judiciario, porque fundados em principios.
(VERBICARO, 2006, p. 18)
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politica, € exercida pelos representantes eleitos segundo os procedimentos
democraticos; e a representacado funcional atrelada a cidadania social, é exercida
pela comunidade de intérpretes, composta inclusive pelos agentes judiciais. A partir
da leitura deste autor, pode-se defender que a politizacdo do Judiciario,
manifestacdo da cidadania social, € forma de participagdo na vida publica,
alternativa a representacao, e adequada a Democracia, nos termos desta soberania

complexa.

[...] se a cidadania politica da as condi¢cbes ao homem comum de
participar dos procedimentos democraticos que levam a producéo da
lei, a cidadania social Ihe da acesso a procedimentalizacédo na
aplicagdo da lei por meio de multiplas formas, individuais ou
coletivas, de um simples requerimento a uma agao publica,
proporcionando uma outra forma de participacdo na vida publica
(VIANNA, 1999, p. 372).

A politizagdo do Judiciario possibilita o acesso do cidaddao comum, que
por vezes nao é representado politicamente; sobretudo em nossa Democracia ainda
infante, advinda de um sistema politico autoritario e de excecdo do qual ainda
existem vestigios, principalmente na educacado para a participagdo politica; a
efetivagdo do Direito. Cria, assim, ‘um Direito responsivo’, aberto aos interesses e
concepcgoes éticas do homem comum. (MACIEL; KOERNER, 2002).

A Democracia brasileira, ndo obstante seu processo de consolidacéo
institucional, experimenta um déficit no modo do seu funcionamento,
resultante da predominéncia do Executivo sobre o Legislativo e do
insulamento da esfera parlamentar em relagdo a sociedade civil.
Conquanto, observa-se reacdes da cidadania ao fechamento desses
poderes as suas demandas e expectativas, através da busca
crescente do Poder Judiciario contra leis, praticas da Administracédo ou
omissbes tanto do Executivo quanto do Legislativo. (VIANNA apud
MACIEL; KROENER, 2002)

Gisele Citadino adverte que esta participagao politica no ambito do
Judiciario ndo deve presumir uma auséncia de correspondéncia entre os textos

normativos®? e os Cidaddos “uma cidadania ativa ndo pode supor a auséncia de uma

2 Com a devida vénia a expressao utilizada pela autora, preferimos utilizar a expressao auséncia de
correspondéncia entre o texto normativo e os cidadaos, porque entendemos que foi neste sentido que
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vinculagdo normativa entre Estado de Direito e Democracia. “Quando os cidadaos
véem a si proprios nao apenas como os destinatarios, mas também como os autores
do seu Direito, eles se reconhecem como membros livres e iguais de uma
comunidade juridica”. (CITTADINO, 2004, p. 04-06).

Porém, reconhece que em paises em que os cidaddos ndo compartilham
os valores devido a rupturas no processo historico de sedimentagdo da Democracia
Constitucional, em que ndo ha uma nagdo de cultura, se faz necessario o
comprometimento do Judiciario com a concretizacdo da Constituicdo, dos valores
oriundos do consenso formal da qual emanou, com a ressalva de que nao se faz
necessario o dominio dos tribunais, mas de uma cidadania participativa que sobre
eles atue. (CITTADINO, 2004, p. 06).

Paulo Bonavides elabora outra adverténcia relacionada a certo grau de
dificuldade da abertura do processo quanto ao estagio de amadurecimento dos

sistemas politicos democraticos de nagdes subdesenvolvidas:

“‘Demais, o método concretista da ‘Constituicdo aberta’ demanda
para uma eficaz aplicacdo a presenga de um solido consenso
democratico, base social estavel, pressupostos institucionais firmes,
cultura politica bastante ampliada e desenvolvida, fatores em duvida
dificeis de achar nos sistemas politicos e sociais de nacbes
subdesenvolvidas ou em desenvolvimento, circunstancia essa
importantissima, porquanto logo invalida como terapéutica das crises
aquela metodologia cuja flexibilidade engana a primeira vista”
(BONAVIDES, 2003, p.516).

Feitas estas observagdes, sobremaneira pertinentes, de que o estagio de
maturidade do sistema politico democratico pode n&o culminar no auto
reconhecimento da ‘comunidade aberta de intérpretes’ (HARBELE, 2002) como
comunidade politico-juridica autora de seu Direito, ha que se fazer duas

observacgoes.

A primeira de que o Judiciario deve estar imbuido do compromisso com a
efetivacdo da Constituicdo e dos valores democraticos, funcionando, como dito pelo

préprio Haberle, como um intérprete qualificado. A segunda € no sentido de resgatar

empregou a palavra Direito, como texto normativo advindo do processo legislativo. Necessaria esta
observagao porque consoante a concepgao por nds compartilhada, o texto normativo ndo encerra o
Direito, pois a norma se perfaz com a interpretagao.
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a nog¢ao, da antiguidade classica romana, de que Direito, €, sobretudo, prudéncia, e
que, portanto, ‘a comunidade de interpretes’ € qualificada neste quesito e sob este
aspecto. Nesta esteira, é crucial a abertura do Processo a participagdo democratica,

a ‘comunidade aberta de intérpretes’, ao cidadao da polis.

Neste sentido, os instrumentos de abertura do processo de interpretacéo
constitucional sao de extrema relevancia. Neste interim, o Supremo Tribunal Federal
tem admitido amicus curiae e realizado audiéncias publicas. Ambos os instrumentos

sao louvaveis na proposta de abertura do processo ao debate social.

8.4 O Amicus Curiae

Del Pra, em dissertacdo de mestrado pela PUC/SP publicada em 2008
informa que, a respeito da origem do Amicus Curiae, no Year Books, no direito
inglés medieval, este sujeito tinha papel meramente informativo no processo,
levando a Corte matérias de fatos desconhecidas desta. Tratava-se um sujeito
imparcial e desinteressado, e a discricionariedade do juiz em aceita-lo,

assemelhava-se, de certa forma, ao atual poder instrutério do juiz. (DEL PRA, 2008).

Segundo este autor, com a absorgdo do instituto pelo direito norte-
americano, ele foi se afastando desta funcé&o neutra. Sobretudo no momento global
pos |l Guerra, quando organismos internacionais de protecéo dos direitos humanos
utilizaram-se deste instituto para pleitear sua participagcdo em processos que tinham
por objeto a violagdes destes direitos, nos mais diversos paises. O autor traga
acuradamente a evolugao jurisprudencial e positivagao deste instituto em diversos
paises, a quem remetemos a leitura para que nao fujamos do escopo de nosso
trabalho. (DEL PRA, 2008).

Assim, o instituto evoluiu, em linhas gerais, para a configuragdo que tem
hoje em nossa legislagdo, a participagdo de um terceiro desprovido de interesse
direto em causas de repercussao social. Embora nos Estados Unidos, admita-se a
participacdo do Amicus Curiae mesmo sem a transcendéncia social da matéria
debatida, isto porque os ordenamentos da common law nao possuem disciplina
semelhante a intervencao de terceiros dos sistemas de civil law, servindo o Amicus
Curiae a sanar essa lacuna. (DEL PRA, 2008).
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O autor aponta a origem do instituto, em nosso ordenamento, nas
previsdes legais de manifestacdo, nos processos com que tenham pertinéncia
tematica, da CVM — Comissdo de Valores Mobiliarios, do CADE — Conselho
Administrativo da Defesa Econémica e do INPI — Instituto Nacional de Propriedade
Industrial. (DEL PRA, 2008)

8.5 A Natureza Juridica do Amicus Curiae

No que tange a este ponto, a celeuma esta em saber se o Amicus Curiae,
ora sujeito neutro que informa a Corte questdes de fato, ora sujeito parcial, embora
nao comprometido diretamente com a vitéria de uma das partes, é terceiro

interveniente ou auxiliar do juizo.

Fredie Didier, em analise da natureza juridica do Amicus Curiae, o
enquadra como “um auxiliar do juizo” que integra “ao lado do juiz, das partes, do
Ministério Publico e dos auxiliares da Justiga — o quadro dos sujeitos processuais”
(DIDIER, 2002, p. 79), Ja Milton Luiz Pereira identifica o Amicus Curiae como
intervengcao de terceiros, caracterizando para o autor, uma forma qualificada de
assisténcia. (PEREIRA, 2002, p.39-44.)

Para Del Pra, nos casos em que a manifestagdo se da por iniciativa do
juiz, este exerce funcdo de auxiliar do juizo. Ja nas hipdteses de intervengao
voluntaria assumiria a natureza de terceiro interveniente - inclusive, sendo-lhe
atribuidos os poderes de recorrer da decisdo que indefere sua manifestacao;
sustentar oralmente suas razbes e juntar documentos, por exemplo - distinta
daquelas do Cdédigo de Processo civil. O autor sustenta que a atuagao distinta do
Amicus Curiae nas duas hipoteses revela sua natureza duplice e que, a depender da
modalidade de ingresso, sera determinada sua modalidade de participagao. (DEL
PRA, 2008)

Para o citado autor, a resisténcia em admitir o instituto como uma
hipétese da intervencao de terceiros esta na tendéncia de interpretagao restritiva das
hipéteses cabiveis de intervencao de terceiros em processo alheio, cara ao nosso
sistema processual, de tradicdo romano-germéanica, que teve Liebman por expoente

e influenciador de nossas codificacoes.
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No entanto, o proprio autor alude a dificuldade de enquadramento do
instituto nas categorias legais existentes, visto que os terceiros arrolados no CPC, s6
sao terceiros, até o momento de sua entrada no processo, quando, entdo, adquirem

a qualidade de parte, somente permanecendo como terceiro o assistente.

Assim, a intervencdao do Amicus Curiae nado seria a intervencao do
classico terceiro interessado, visto que o interesse que o legitima nao é proprio, mas
um interesse que decorre da transcendéncia do objeto da causa, um interesse, por
falta de termo melhor, publico, respaldado, imediatamente, na lei autorizadora,

mediatamente no principio democratico e na legitimagao da Jurisdigao.

Sob o aspecto procedimental, os terceiros classicos, como dito, a excecao
do assistente, depois de seu ingresso no processo, transformar-se-iam em partes, o
que nao ocorre com o Amicus Curiae, dada a singularidade de seu interesse, em
qualquer dos casos em que é previsto, ou especialmente em sede de controle

concentrado, pois nesta seara nem mesmo ha partes. . (DEL PRA, 2008)

8.6 As Hipoteses Legais de Participacao do Amicus Curiae

As acdes de controle concentrado, abstratas e objetivas, nédo servem a
defesa de interesses subjetivos de particulares ou terceiros. O interesse a ser
resguardado no palco do judicial review é a guarda da Constituicdo. Desta forma,
poderia parecer inadequada a intervengao do Amicus Curiae em processo objetivo,
0 que se trata de engano, haja vista a intervengdo do Amicus Curiae nao atender,

dada a feicdo da lei 9.868/99, ao classico arcabougo da intervencgao de terceiros.

Desta forma, a participagdo do Amicus Curiae em processo objetivo de
controle de constitucionalidade, reveste-se da elogiavel funcéo de trazer a sociedade
ao debate, ao dialogo constitucional. Considerando a preconizada legitimidade
discursiva do Judiciario, a figura deste instituto reforga esta legitimidade, posto que

trara ‘outras vozes’ a confecg¢ao do discurso constitucional.

A previsdo de possibilidade de participacdo do Amicus Curiae na ADIN
esta no artigo 7°, paragrafo 2°, da Lei 9.868/99, havendo ‘relevancia da matéria e a

representatividade dos postulantes’ admite-se a ‘manifestagcdo de outros érgéos e
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entidades’. Ha possibilidade de participacdo do Amicus Curiae também na ADC, por

analogia.

Del Pra acentua a possibilidade dos co-legitimados a propositura das
Acdes Constitucionais ingressarem no processo como assistentes litisconsorciais ou
Amicus Curiae. (DEL PRA, 2008)

Na ADPF, a possibilidade legal de participagdo do Amicus Curiae esta no
artigo 6°, paragrafo 1°, como possibilidade de manifestagdo, para o fim de fornecer
elementos técnicos, faticos ou juridicos para a melhor construgdo da decisdo. Uma
especificidade digna de nota € que na ADPF a participag¢ao voluntaria é autorizada a

‘quaisquer interessados’, ndo somente aos ‘6rgaos e entidades’.

Também é possivel a participacdo do Amicus Curiae em sede de Controle
Difuso. Neste caso se dara sempre voluntariamente. Poderao assumir a sua funcéo,
nos termos da Lei 9.868/99 ‘as pessoas juridicas de direito publico responsaveis
pelo ato impugnado, os co-legitimados do artigo 103 da Constituicado e quaisquer
outros orgaos e entidades’. Neste ponto, ha que se salientar a inovagdo operada
pela Emenda Constitucional n° 45 que instituiu a ‘Repercussao Geral da matéria’
como condicdo de admissibilidade do Recurso Extraordinario, ao adicionar o

paragrafo 3° ao artigo 102 da Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

“Art. 102 [...] § 3° No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar
a Repercussao Geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros.” (BRASIL, 2008, p. 35)

Por Repercussédo Geral, conforme expbée André Ramos Tavares em seu
Curso Direito Constitucional, deve-se compreender as tematicas que afetem um
grande numero de populares, que aborde de assuntos relevantes e significativos
socialmente, transcendendo aos interesses processuais das partes. (TAVARES,
2007, p.234).

Destarte, observe-se que a ‘Repercussao Geral da matéria’ - requisito
para a analise do Recurso Extraordinario, e, portanto, da Jurisdicao Constitucional
na modalidade concreta em grau recursal - coaduna-se com a repercussao social da

causa ou relevancia da matéria, requisito para a admissao do Amicus Curiae. O que
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evidencia ndo s6 o cabimento da participacdo de Amicus Curiae em sede de
Recurso Extraordinario, mas também, a consonancia de propdsitos destes requisitos

de admissibilidade.

A previsdo legal infraconstitucional da Repercussdo Geral esta assentada
no Codigo de Processo Civil, nos artigos 343-A e 543-B acrescidos pelo advento da
Lei n° 11.418/06. Bem como no Regimento Interno do STF que disciplina a matéria
nos artigos 322 a 328.

A Repercussdo Geral delimita a competéncia recursal do STF as
questdes com relevancia social, politica, econbémica ou juridica. Por este motivo, o
paragrafo 6° do artigo 543-A do Cddigo de Processo Civil favorece a intervencao de
terceiros em sua analise, in verbis: “O Relator podera admitir, na analise da
Repercussao Geral, a manifestacao de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.” Embora o Amicus
Curiae, nao seja um dos classicos casos de intervencdo de terceiros, sua
admissibilidade é necessidade teleologica estabelecida pelo liame estabelecido

entre a Repercussao Geral e a transcendéncia da matéria.

A admissibilidade de terceiro na analise da Repercussdo Geral consagra
a proposta de Peter Haberle no tocante a ‘sociedade aberta dos interpretes da

Constituicao’

“A interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento
resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte
dessa sociedade. (...) Os critérios de interpretagdo constitucional hao de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.” (HABERLE,
1997 p. 13)

Ha também previsdo de manifestacdo do Amicus Curiae no pedido de
uniformizagdo de interpretagdo de lei federal, figura do art. 14 da Lei 10.259/01,
fundada na divergéncia de decisbes das Turmas Recursais da mesma regido, no
ambito dos Juizados Especiais Federais. Tal previsdo assenta-se na parte final do
paragrafo 7°, pelo qual, ‘eventuais interessados, ainda que nao sejam partes no

processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias’.
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Ainda no ambito da uniformizacao de jurisprudéncia, 0 mesmo dispositivo
aplica-se também, por previsdo expressa, ao processamento do Recurso
Extraordinario, hipdtese inclusive reconhecida pela Emenda Regimental 12 de
12/12/2003, do STF.

8.7 Amicus Curiae: Legitimagao e Participagao Democratica no Judiciario

O instituto em analise corrobora com a abertura do processo, de modo a
ampliar a participacdo da sociedade na realizacdao da tutela Jurisdicional, uma
abertura democratica do processo hermenéutico, nos moldes da doutrina de Peter
Harbele. Para ele, embora estes intérpretes ndo tenham legitimagao representativa,
isto ndo lhes retira a legitimidade. Porque Democracia ndo se exerce somente por
representacdo, mas numa sociedade aberta, principalmente, pela realizacdo dos
Direitos Fundamentais e pela interpretacdo pluralista da Constituicdo. Por isto,
defende a substituicdo do conceito de ‘democracia do povo’, fundada na soberania
popular, pelo de ‘democracia do cidadao’, fundada nos Direitos Fundamentais.
Destarte, o pluralismo dos Direitos Fundamentais converte-se no cerne da
Constituicdo Democratica. (HARBELE, 2002, p. 39).

O Poder Judiciario constitui-se espac¢o de exercicio da soberania politica,
espaco publico de participagdo democratica, aberto ao ativismo de agentes sociais e
judiciais na producgao plural da cidadania, através do processo e consolidagdo da

Democracia Constitucional de Dworkin.

A participagao popular passa a ndo mais restringir-se a esfera politica, no
sentido, v.g, de representagéo direta pelo voto, mas, ao contrario, inunda
campos maiores de atuagdo, possibilitando mais amplo debate nas
instdncias  jurisdicionais, objetivo de fazer valer os direitos
constitucionalmente assegurados, quer de forma individual, quer coletiva.
(DEL PRA, p. 73, 2008)

A pluralidade da sociedade reclama a expansdo da previsao de
participacdo do Amicus Curiae sempre que a transcendéncia do objeto da agdo o
justificar, em processo objetivo de controle de constitucionalidade, em controle

difuso, em agdes coletivas, ou outras hipoteses, que devem ser ampliadas.
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O reconhecimento, em todas as instancias, da funcao politica do Poder
Judiciario faz necessaria a extensdao dos institutos de abertura democratica do
processo para além dos limites do processo objetivo de controle de

constitucionalidade, ao procedimento das acdes coletivas.

[...] € necessaria a modificagédo da lei de agao civil publica para permitir que,
durante o processo, haja essa abertura como forma de viabilizar que o juiz,
ao decidir, tenha plena consciéncia de todas as teses efetivamente
extraiveis do caso em questdo. [...] Essa abertura provoca até mesmo a
superagao do pseudodéficit democratico, pois, permitindo a participacao
direta da sociedade na resolu¢cdo da demanda, ndo ha que se falar em falta
de legitimidade para uma importante decisdo judicial sobre politicas
publicas. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 107)

Trazer a sociedade pluralista a participagao politica, no ambito do Poder
Judiciario, reforca a legitimidade democratica deste poder. Democratizar as
discussoes travadas no STF, estabelecendo um dialogo com os setores organizados
da sociedade civil, ndo acarreta na perda de independéncia do Tribunal
Constitucional, confere-lhe maior legitimidade social, visto que a interpretagdo da
norma nao interessa apenas aos seus intérpretes formais, mas a todos aqueles que

convivem na sociedade.

Quanto maior o respaldo que seus membros gozarem na sociedade, maior
sera a autoridade de suas decisbes. A composicdo do Supremo Tribunal
Federal deve ser plural, porque permitira a participacao das forgas politicas
imperantes na sociedade, e conseqlentemente menores serdo as
resisténcias as suas decisdes. [..] Ha a formacdo de uma simbiose
intrinseca entre o 6rgao que exerce a Jurisdicdo Constitucional e os demais
estabelecidos, impedindo que as decisbdes de tutela da Constituicdo sejam
tomadas através de um formalismo auto-referencial, alienadas das
demandas sociais. (AGRA, 2005, p. 284)

Assim, a participacao direta da sociedade na prestacéo jurisdicional pelo
instrumento do Amicus Curiae; para além dos limites liberais da ampla defesa e do
contraditorio, que atendem aos interesses das partes; em situacbes em que o
debate hermenéutico judicial tem transcendéncia social, tende a pacificar as tensdes
entre os varios argumentos existentes na ‘comunidade de interpretes’ e cria uma

decisdo com forga argumentativa potencialmente indutora de consenso.
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8.8 A Func¢ao Politica do STF e a evolugao jurisprudencial do Mandado de

Injungéo

A jurisprudéncia recente da Corte Constitucional mudou de entendimento
acerca da concretizacgao jurisprudencial do Direito Fundamental obstacularizado pela
falta de norma regulamentadora, por meio do Mandado de Injungdo. Superou a
anacronica interpretacédo acerca do principio da Separacao de Poderes e da eficacia
limitada de norma constitucional instituidora de Direito Fundamental. Normatizou a

situagao concreta em genuino exercicio da fungao politica que Ihe cabe.

O Mandado de Injuncdo é acado de controle difuso-incidental de
constitucionalidade das omissées do poder publico. Segundo a previséo
constitucional: “Conceder-se-a Mandado de Injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.” (BRASIL,
1998). No Mandado de Injuncdo, o Poder Judiciario supre a omissdo do poder
publico, “criando ele proprio, para os fins estritos e especificos do litigio que lhe cabe
julgar, a norma necessaria”. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 123).

Segundo Cunha Junior, a expressao “norma regulamentadora” deve ser
interpretada extensivamente, para abranger n&o so6 os atos legislativos, mas também
toda e qualquer medida necessaria para tornar efetiva norma constitucional, (leis,
regulamentos, decretos, portarias, instrugdes, resolugdes, despachos administrativos
e outros atos legais e administrativos). Portanto, toda e qualquer medida
indispensavel para tornar viavel o exercicio de Direito Fundamental, tenha natureza
legislativa ou meramente administrativa, constitui norma regulamentadora para os
efeitos da impetracdo do Mandado de Injuncéo. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 121).

Se for a norma constitucional é de eficacia plena e o direito nela definido é
exercitavel de plano, sem a necessidade de norma regulamentadora, ndo se admite
o Mandado de Injuncdo. Nao se admite, outrossim, o Mandado de Injungéo se ainda
nao expirado o prazo fixado na Constituicio para a edicdo da norma
regulamentadora. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 122).

Cunha Junior entende que também a omissao parcial do Poder publico ou

a inconstitucionalidade eventual da norma regulamentadora em vigor enseja a
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impetracdo da acgao injuncional, desde que inviabilize o exercicio de algum Direito
Fundamental. O Supremo Tribunal Federal, contudo, ndo admite o writ em nenhuma
dessas duas hipdteses. Segundo a Corte, se existe a norma regulamentadora,
pouco importa se insatisfatéria ou inconstitucional, ndo cabe a agéo injuncional, pois
tal situagdo nao é comparavel a auséncia de norma regulamentadora. Entretanto, sé
o fato de ja ter sido iniciado o processo legislativo tendente a edicdo da norma

regulamentadora ndo impede a impetragdo. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 123).

Manoel Gongalves Ferreira Filho restringiu o alcance do instituto tao-
somente aos direitos politicos e aos direitos vinculados diretamente ao status de
nacional, excluidos, por exemplo, os direitos sociais. Uma segunda posigao,
defendida por Celso Ribeiro Bastos e J. J. Calmon de Passos, sustentou a aplicagao
do Mandado de Injungéo aos Direitos Fundamentais previstos no catalogo do Titulo
Il da Constituicdo. E, finalmente, uma terceira posi¢ao, hoje dominante, entende que
o presente writ € abrangente de todos os Direitos Fundamentais, sejam individuais
(civis ou politicos), coletivos, difusos e sociais, encontrem-se inseridos ou ndo no
catalogo do Titulo Il da Constituicdo Federal. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 123).

O Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que a
legitimidade passiva no Mandado de Injuncéo € exclusivamente da autoridade ou do
orgao responsavel pela expedigcdo da norma regulamentadora. A Corte ndo admite
sequer o litisconsorcio passivo entre essas autoridades ou 6rgdos e os particulares
que vierem a ser obrigados ao cumprimento da norma regulamentadora.
Posicionamento com o qual Cunha Junior nao concorda. Para ele, a legitimidade
passiva no Mandado de Injuncdo deve incidir sobre a pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que viria a suportar o 6nus de eventual concessao do writ € ndo
sobre a autoridade ou o 6rgao publico responsavel pela edicdo da norma
regulamentadora, até porque a expedicdo regulamentadora ndo € o objetivo da
juncdo, mas sim o gozo imediato do direito. E bem verdade que, n&o raro, a pessoa
incumbida de atuar para tornar realizavel o direito € a mesma responsavel pela
elaboragdo da norma regulamentadora. Mas quando inexista essa coincidéncia,
como a parte passiva sera exclusivamente aquela a suportar a concessao do
mandamus. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 125 a 126).

Ha trés posicoes a respeito dos efeitos da decisdo do Mandado de

Injuncdo: a) a que defende cumprir ao Poder Judiciario tdo-somente elaborar a
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norma regulamentadora faltante; b) a que sustenta caber uma simples declaracéo da
inconstitucionalidade da omissdo, dela dando conhecimento ao 6rgado competente
para adog¢ao das providéncias cabiveis e, finalmente, c) a que prega competir ao
Poder judiciario garantir o imediato exercicio do Direito Fundamental frustrado em
face da omissao do poder publico. As duas ultimas posicdes foram externadas pelo

STF ao longo da evolugao jurisprudencial acerca do Mandado de Injuncéo.

O Supremo Tribunal Federal no MI 107 — 3 considerou que o Mandado de
Injungéo tinha por objeto uma declaragdo, pelo Poder Judiciario, da ocorréncia de
omissao inconstitucional, a ser comunicada ao 6rgao legislativo em mora para que
promovesse a integracdo normativa do dispositivo constitucional nela objetivado,

sem fixacdo de prazo. Essa posigao foi reiterada no Ml 42- 5 e no M| 1680- 5.

Mandado de injungao: natureza mandamental (Ml 107-QO, M. Alves,
RTJ 133/11): descabimento de fixagcdo de prazo para o suprimento
da omissao constitucional, quando, por ndo ser o Estado o sujeito
passivo do direito constitucional de exercicio obstado pela auséncia
da norma regulamentadora (v.g., Ml 283, Pertence, RTJ 135/882) —,
nao seja possivel cominar conseqiiéncias a sua continuidade apds o
termo final da dilagdo assinada. (Ml 361, Rel. p/ o ac. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 8-4-94, DJ de 17-6-94) (STF, 1994).

Esta Corte, ao julgar a ADIN 4, entendeu, por maioria de votos, que o
disposto no § 3° do artigo 192 da Constituigdo Federal nao era auto-
aplicavel, razdo por que necessita de regulamentacdo. Passados
mais de doze anos da promulgacao da Constituicdo, sem que o
Congresso Nacional haja regulamentado o referido dispositivo
constitucional, e sendo certo que a simples tramitacdo de projetos
nesse sentido nao é capaz de elidir a mora legislativa, ndo ha duvida
de que esta, no caso, ocorre. Mandado de injun¢cdo deferido em
parte, para que se comunique ao Poder Legislativo a mora em que
se encontra, a fim de que adote as providéncias necessarias para
suprir a omissao, deixando-se de fixar prazo para o suprimento
dessa omissao constitucional em face da orientagao firmada por esta
Corte (MI 361)." (MI 584, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 29-
11-01, DJ de 22-2-02) (STF, 2002).

No MI 283- 5, a Corte decidiu que, constatada a mora legislativa, deve- se
assinalar um prazo razodavel para a elaboragdo da norma regulamentadora, apds o
qual, persistindo a mora, assegurar ao impetrante um titulo juridico para obter do

poder publico, na via ordinaria, reparagao por perdas e danos.
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Ml 283 / DF - DISTRITO FEDERAL - MANDADO DE INJUNCAO
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE - -Julgamento:
20/03/1991 - Orgéao Julgador: TRIBUNAL PLENO

Mandado de injungao: mora legislativa na edi¢ao da lei necessaria ao
gozo do direito a reparacdo econémica contra a Unido, outorgado
pelo art. 8, par. 3, ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento
de prazo para a purgagdo da mora e, caso subsista a lacuna,
facultando o titular do direito obstado a obter, em juizo, contra a
Unido, sentenca liquida de indenizacao por perdas e danos. 1. O STF
admite - ndo obstante a natureza mandamental do mandado de
injuncédo (MI 107 - QO) - que, no pedido constitutivo ou condenatério,
formulado pelo impetrante, mas, de atendimento impossivel, se
contem o pedido, de atendimento possivel, de declaracido de
inconstitucionalidade da omissdao normativa, com ciéncia ao 6rgao
competente para que a supra (cf. Mandados de Injuncdo 168, 107 e
232). 2. A norma constitucional invocada (ADCT, art. 8, par. 3. - "Aos
cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do
Ministério da Aeronautica n. S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n.
S-285-GM5 sera concedida reparagdo econdémica, na forma que
dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor
no prazo de doze meses a contar da promulgacao da Constituicao" -
vencido o prazo nela previsto, legitima o beneficiario da reparagao
mandada conceder a impetrar mandado de injuncdo, dada a
existéncia, no caso, de um direito subjetivo constitucional de
exercicio obstado pela omissido legislativa denunciada. 3. Se o
sujeito passivo do direito constitucional obstado e a entidade estatal
a qual igualmente se deva imputar a mora legislativa que obsta ao
seu exercicio, e dado ao Judiciario, ao deferir a injungado, somar, aos
seus efeitos mandamentais tipicos, o provimento necessario a
acautelar o interessado contra a eventualidade de n&o se ultimar o
processo legislativo, no prazo razoavel que fixar, de modo a facultar-
Ihe, quanto possivel, a satisfagdo provisoria do seu direito. 4.
Premissas, de que resultam, na espécie, o deferimento do mandado
de injuncdo para: a) declarar em mora o legislador com relagédo a
ordem de legislar contida no art. 8., par. 3., ADCT, comunicando-o ao
Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo
de 45 dias, mais 15 dias para a sancao presidencial, a fim de que se
ultime o processo legislativo da lei reclamada; c) se ultrapassado o
prazo acima, sem que esteja promulgada a lei, reconhecer ao
impetrante a faculdade de obter, contra a Uniao, pela via processual
adequada, sentenca liquida de condenacdo a reparagcao
constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem; d)
declarar que, prolatada a condenacdo, a superveniéncia de lei ndo
prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o
impetrante de obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em que
Ihe for mais favoravel. (STF, 1991).

No MI 232-1, o STF declarou o estado de mora em que se encontrava o

Congresso Nacional, afim de que, no prazo seis meses, este adotasse as
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providéncias legislativas necessarias, sob pena de, vencido esse prazo sem que
essa obrigagao se cumprisse, passar o requerente a gozar da imunidade requerida.
E oportuno ressaltar, porém, que nesse Mandado de Injungdo (232- 1), os Ministros
Marco Aurélio, Carlos Mario Velloso e Célio Borja votaram pelo deferimento concreto
do pedido. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 128 a 133).

Mandado de Injungdo. - Legitimidade Ativa da Requerente Para
Impetrar Mandado de Injungdo Por Falta de Regulamentagdo do
Disposto no Par.

Relator(a): Min. MOREIRA ALVES
Julgamento: 02/08/1991
Orgao Julgador: TRIBUNAL PLENO

Publicagdo: DJ 27-03-1992 PP-03800 EMENT VOL-01655-01 PP-
00018 RTJ VOL-00137-03 PP-00965

Mandado de injuncdo. - Legitimidade ativa da requerente para
impetrar mandado de injungdo por falta de regulamentagdo do
disposto no par. 7. do artigo 195 da Constituicdo Federal. -
Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do ADCT, de
mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceito
constitucional. Mandado de injungdo conhecido, em parte, e, nessa
parte, deferido para declarar-se o estado de mora em que se
encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis
meses, adote ele as providencias legislativas que se impdem para o
cumprimento da obrigagdo de legislar decorrente do artigo 195,
par.7, da Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que
essa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a gozar da
imunidade requerida. (STF, 1991)

Nos Mandados de Injungdo n°®. 670, 708 e 712 o STF supriu a lacuna in
concreto. Os trés mandados de injungédo foram impetrados, respectivamente, pelo
Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo - SINDIPOL, pelo Sindicato
dos Trabalhadores em Educacédo do Municipio de Jodo Pessoa - SINTEM, e pelo
Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para - SINJEP, em
que se pretendia que fosse garantido aos seus associados o exercicio do direito de
greve previsto no art. 37, VI, da CF, ndo obstante a inexisténcia de lei
regulamentadora. (STF, 2010).

O Tribunal, por maioria, conheceu dos mandados de injuncao e propés a
solugéo para a omisséo legislativa com a aplicag&o, no que couber, da Lei 7.783/89,

que dispde sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada. No Ml 670/ES
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e no Ml 708/DF prevaleceu o voto do ministro Gilmar Mendes. No MI 712/PA,
prevaleceu o voto do ministro Eros Grau, relator, nessa mesma linha. Ficaram
vencidos, em parte, nos trés mandados de injungdo, os Ministros Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisédo a
categoria representada pelos respectivos sindicatos e estabeleciam condi¢coes
especificas para o exercicio das paralisacbes. Também ficou vencido, parcialmente,
no Ml 670/ES, o Min. Mauricio Corréa, relator, que conhecia do writ apenas para
certificar a mora do Congresso Nacional. No MI 670/ES, o relator originario foi o
ministro Mauricio Corréa e o relator do acérdao foi o ministro Gilmar Mendes. No Mi
708/DF, o relator foi o ministro Gilmar Mendes. No M| 712/PA, o relator foi o ministro

Eros Grau. Se extrai do resumo de tramitagdo deste MI, disponivel no site do STF:

Decisdao: O Tribunal, por maioria, nos termos do voto do Relator,
conheceu do mandado de injungdo e propds a solugcdo para a
omissao legislativa com a aplicagao da Lei n® 7.783, de 28 de junho
de 1989, no que couber, vencidos, parcialmente, os Senhores
Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio,
que limitavam a decisdo a categoria representada pelo sindicato e
estabeleciam condicbes especificas para o exercicio das
paralisagoes. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Nao votou o
Senhor Ministro Menezes Direito por suceder ao Senhor Ministro
Sepulveda Pertence, que proferiu voto anteriormente. Ausente,
justificadamente, a Senhora Ministra Carmen Luacia, com voto
proferido em assentada anterior. Plenario, 25.10.2007. (STF, 2007,
MI 712).

O voto do relator relembra que no MI n. 20 ficou assentado que a regra do
inciso VII do art. 37 da Constituicdo do Brasil é de eficacia limitada. Vale dizer, sua
aplicabilidade depende da edi¢cao de ato legislativo, requisito indispensavel a plena
concregao do preceito constitucional. Reconhece que entendido como norma de
eficacia limitada, o texto normativo constitucional depende da emissdo de
normatividade futura, que |he integre eficacia, dando-lhe capacidade de execugao.
Reclama-se, portanto, para fins de plena incidéncia do preceito, atuagao legislativa
que dé concregcao ao comando positivado no texto da Constituigdo. Entretanto,

questiona:
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Esta Corte mais de uma vez reconheceu a omissdo do Congresso
Nacional no que respeita ao dever, que lhe incumbe, de dar
concrecdo ao preceito constitucional. Havendo, portanto, sem
qualquer duvida, mora legislativa na regulamentacdo do preceito do
art. 37, inciso VII, a questdo que se coloca é a seguinte: presta-se,
esta Corte, quando se trate da apreciacao de mandados de injungéao,
a emitir decisdes desnutridas de eficacia?

Esta é a questdo fundamental a considerarmos. Ja nao se trata de
saber se o texto normativo de que se cuida - -- art. 37, VIII --- é
dotado de eficacia. Importa verificarmos € se o Supremo Tribunal
Federal emite decisbes ineficazes; decisdes que se bastam em
solicitar ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutiimente.
Se é admissivel o entendimento segundo o qual, nas palavras do
Ministro Néri da Silveira, "a Suprema Corte do Pais decide sem que
seu julgado tenha eficacia". Ou, alternativamente, se o Supremo
Tribunal Federal deve emitir decisbes que efetivamente surtam
efeito, no sentido de suprir aquela omissao, reiteradas vezes, como
se da no caso em pauta,reiteradas e inumeras vezes repetida. Dai
porque passo a, sucessivamente, desenvolver consideragdes a
proposito dos institutos da greve e do mandado de injungéo. (STF,
2007, p. 09)

O ministro relator ressalta que a greve é a arma mais eficaz de que
dispdem os trabalhadores como meio para a obtencdo de melhoria em suas
condicdes de vida. Consubstancia um poder de fato; por isso mesmo que, tal como
positivado o principio no texto Constitucional, no artigo 9° recebe concregao,
imediata — sua auto-aplicabilidade € inquestionavel — como Direito Fundamental de
natureza instrumental. (STF, 2007, p. 14).

O ministro destaca que a relacido de trabalho estatutario ndo € idéntica a
relagao de trabalho privada, onde ha oposi¢céo entre o capital e o trabalho e na qual
a greve afeta a mais valia e a acumulacédo. Dai porque, diz ele, ndo deva ser
aplicado ao exercicio do direito de greve no ambito da Administragao tdo-somente o
disposto na Lei n. 7.783/89. “A esta Corte impbe-se tragar os parametros atinentes a
esse exercicio”. (STF, 2007, p. 14).

Quanto a omissdo objeto da Injungcdo, o ministro relator colaciona a

doutrina de José Ignacio Botelho de Mesquita:

Para que tal omissdo se configure, é preciso que norma
regulamentadora ndo tenha sido elaborada e posta em vigor no
prazo constitucional ou legalmente estabelecido, quando houver, ou
na sua falta, no prazo que o tribunal competente entenda razoavel.
Antes de decorrido tal prazo nao ha que falar em omissao do poder
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competente, eis que a demora se incluird dentro da previsdo
constitucional e assim também a provisoria impossibilidade do
exercicio dos direitos, liberdades ou prerrogativas garantidos pelo
preceito ainda ndo regulamentado. O que é danoso para os direitos,
liberdades e prerrogativas constitucionais ndo é a demora, em si
mesma considerada, mas a demora incompativel com o que se
possa ter como previsto e programado pela Constituicdo. (STF, 2007,

p. 18).

Afirma que n&o cabe ao 6rgao da jurisdicdo constranger alguém a dar
cumprimento ao preceito constitucional, mas, sim, suprir a falta de norma
regulamentadora. Constitui dever-poder deste Tribunal a formacdo supletiva, no

caso, da norma regulamentadora faltante.

Fixados estes limites desponta o problema da compreensido da
hipétese da norma que sera supletivamente formulada pelo tribunal.
Devera ela regular apenas o caso concreto submetido ao tribunal, ou
abranger a totalidade dos casos constituidos pelos mesmos
elementos objetivos, embora entre sujeitos diferentes? Dentre essas
alternativas, € de se optar pela ultima, posto que atividade normativa
€ dominada pelo principio da isonomia, que exclui a possibilidade de
se criarem tantas normas regulamentadoras diferentes quantos
sejam o0s casos concretos submetidos ao mesmo preceito
constitucional. Também aqui é preciso ter presente que n&o cumpre
ao tribunal remover um obstaculo que s6 diga respeito ao caso
concreto, mas a todos o0s casos constituidos pelos mesmos
elementos objetivos. (STF, 2007, p. 19).

Sobre o argumento de que a Corte estaria entdo a legislar - o que se
afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre os poderes,
prelecionada no artigo 20 da Constituigdo do Brasil, e a separagdo dos poderes,
artigo 60,§ 4o, lll, o ministro relator a denomina de insubsistente. Reconhece que &
certo que este Tribunal exercera, ao formular supletivamente a norma
regulamentadora de que carece o art. 37, VIl da Constituigdo, fungdo normativa,

porém nao legislativa. Distingue, portanto, entre estas fungdes, a saber:

Afastado, contudo o critério tradicional de classificagao das fungoes
estatais, cumpre fixarmo-nos naquele outro, que conduz a seguinte
enunciacao: [i] fungdo normativa - de produgao das normas juridicas
[= textos normativos]; [ii] funcdo administrativa - de execucdo das
normas juridicas; iii] fungdo jurisdicional - de aplicagdo das normas
juridicas.
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(...) A funcéo legislativa € maior e menor do que a fungdo normativa.
Maior porque abrange a produgcdo de atos administrativos sob a
forma de leis [lei apenas em sentido formal, lei que ndo é norma,
entendidas essas como preceito primario que se integra no
ordenamento juridico inovando-o]; menor porque a fun¢do normativa
abrange ndo apenas normas juridicas contidas em lei, mas também
nos regimentos editados pelo Poder Judiciario e nos regulamentos
expedidos pelo Poder Executivo.

Dai que a fungdo normativa compreende a funcido legislativa
[enquanto producdo de textos normativos], a fungédo regimental e a
funcado regulamentar.

(...) Quanto a regimental, ndo é a unica atribuida, como dever-poder,
ao Poder Judiciario, visto incumbir-lhe também, e por imposicdo da
Constituicdo, a de formular supletivamente, nas hipbéteses de
concessdo do mandado de injungdo, a norma regulamentadora
reclamada. Aqui o Judicidrio - na diccdo de JOSE IGNACIO
BOTELHO DE MESQUITA - remove o obstaculo criado pela omissao
do poder competente para editar a norma regulamentadora faltante,
essa remocao realizando-se mediante a sua formulagéo supletiva.

(...) De resto, é ainda certo que, no caso de concessao do mandado
de injuncao, o Poder Judiciario formula a prépria norma aplicavel ao
caso, embora ela atue como novo texto normativo.

(STF, 2007, p. 23).

O ministro relator relembra ainda que texto e norma nao se identificam. O
que se interpreta sdo os textos normativos; da interpretacdo dos textos resultam as
normas. A interpretacao é atividade que se presta a transformar textos - disposicoes,

preceitos, enunciados - em normas. E assevera:

O Poder Judiciario, no mandado de injungdo, produz norma.
Interpreta o direito, na sua totalidade, para produzir a norma de
decisdo aplicavel a omisséao. E inevitavel, porém, no caso, seja essa
norma tomada como texto normativo que se incorpora ao
ordenamento juridico, a ser interpretado/aplicado. Da-se, aqui, algo
semelhante ao que se ha de passar com a sumula vinculante, que,
editada, atuara como texto normativo a ser interpretado/aplicado.
(STF, 2007, p. 25).

Quanto a aludida agresséo a "separagao dos poderes", o ministro relator

ressalta que ela ndo ocorre, a saber:

(...) mesmo porque é a Constituigdo que institui o mandado de
injuncdo e nao existe uma assim chamada "separagcdo dos poderes"
provinda do direito natural. Ela existe, na Constituicao do Brasil, tal
como nela definida. Nada mais. No Brasil vale, em matéria de
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independéncia e harmonia entre os poderes e de “separacdo dos
poderes”, o que esta escrito na Constituicdo, nao esta ou aquela
doutrina em geral mal digerida por quem nao leu Montesquieu no
original. (STF, 2007, p. 26).

Apods esta fundamentagdo, o ministro relator esclarece quais dispositivos
da lei 7.783/89 devam ser aplicados para sanar a omissdo. A saber, o conjunto
integrado pelos artigos 1° ao 9°, 14, 15 e 17 da Lei n. 7.783/89, com as alteragbes
necessarias ao atendimento das peculiaridades da greve nos servigos publicos, que
o art. 3° e seu paragrafo Unico, o art. 4°, o paragrafo Unico do art. 7°, o art. 9° e seu
paragrafo unico e o art. 14. Este, pois, é o conjunto normativo reclamado, no quanto
diverso do texto dos preceitos mencionados da Lei n. 7.783/89 (STF, 2007, p.33). O

ministro conclui o seu voto:

Em face de tudo, conhego do presente mandado de injungdo, para,
reconhecendo a falta de norma regulamentadora do direito de greve
no servigo publico, remover o obstaculo criado por essa omisséo e,
supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado no
artigo 37, VIl da Constituigdo do Brasil, nos termos do conjunto
normativo enunciado neste voto. (STF, 2007, p.35)

Estas decisbes representam verdadeiro marco de mudanca na forma
como o STF entende a sua jurisprudéncia e o seu poder-dever politico de guarda da
Constituicdo, de concretizacdo dos Direitos Fundamentais e da amplitude da sua

criatividade normativa.

8.9 A Demarcacgao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

A decisdo da Acdo Civil Publica n° 3388/RR demonstra bem o
entendimento do STF acerca da amplitude da sua criatividade normativa e das
interseccbes do seu ambito de atuagcdo com os espacos politicos tradicionais.
Inclusive, no que tange a repercussao, aceitacéo ou discordancia dos argumentos
de sua decisdo pelos setores sociais em embate, representados nos espacgos
politicos classicos, Congresso e Executivo, chamados a ingressar a lide, e assim a

participar da jurisdigéo.
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Na decisdo, que teve apenas um voto vencido, o Tribunal seguiu o
extenso e bem fundamentado voto do relator, ministro Ayres Brito. No voto, o relator
aborda, em tépicos bem estruturados, as terras indigenas como parte essencial do
territério brasileiro; a necessaria lideranca institucional da Unido, sempre que os
estados e municipios atuarem no préprio interior das terras ja demarcadas como de
afetacao indigena; as terras indigenas como categoria juridica distinta de territérios
indigenas; o desabono constitucional aos vocabulos "povo", "pais", "territorio",
"patria" ou "nacao" indigena; a demarcagdo como competéncia do poder executivo
da Uniao; a compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas; o tratamento
positivo constitucional dado as demarcacgdes; a natureza declaratéria do ato de
demarcacao as terras tradicionalmente ocupadas, por for¢ca constitucional; a
compatibilidade entre faixa de fronteira e terras indigenas; a nulidade dos titulos
expedidos pelo INCRA; questdes técnico-juridicas em sentido mais ou menos

estrito.

Entretanto, chamam a atengdo critérios politicos, axioldgicos,
antropoldgicos, humanisticos. O debrugamento da Jurisdicdo constitucional sobre
estas dimensdes € possivel, mesmo necessario, porque a Constituicdo, como Norma
Fundamental, faz este entrelagcamento. Como o tépico sobre a demarcacéao de terras

indigenas como capitulo avangado do constitucionalismo fraternal:

9. A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts.
231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente
fraternal ou solidaria, prépria de uma quadra constitucional que se
volta para a efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade
civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da integragéo
comunitaria. Era constitucional compensatéria de desvantagens
historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais
de acdes afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco
fundiario que lhes assegure meios dignos de subsisténcia econdmica
para mais eficazmente poderem preservar sua identidade somatica,
linguistica e cultural. Processo de uma aculturagdo que nao se dilui
no convivio com os nao-indios, pois a aculturacdo de que trata a
Constituicdo ndo € perda de identidade étnica, mas somatdrio de
mundividéncias. Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e nao
perda. Relagbes interétnicas de mutuo proveito, a caracterizar
ganhos culturais incessantemente cumulativos. Concretizagéo
constitucional do valor da inclusdo comunitaria pela via da identidade
étnica. (STF, 2008).
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O topico sobre o falso antagonismo entre a questdo indigena e o
desenvolvimento, no bojo de uma Constituigdo que considera a diversidade, o

pluralismo e o humanismo como vetores.

10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O
DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Publico de todas as dimensdes
federativas o que incumbe ndo é subestimar, e muito menos
hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas
para diversificar o potencial econémico-cultural dos seus territorios
(dos entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou
contra os indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo
tradicional, a data da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo
fundamental do inciso Il do art. 3° da Constituicdo Federal,
assecuratorio de um tipo de "desenvolvimento nacional" tao
ecologicamente equilibrado quanto humanizado e culturalmente
diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena. (STF,
2008).

Ou o topico sobre a dicgdo constitucional acerca dos objetivos e do
significado da demarcacgao de terras indigenas e de preservagao de sua cultura e

tradicdo.

11.3. O marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade
pratica da ocupacdo tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas
para servir concretamente de habitacdo permanente dos indios de
uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas
atividades produtivas, mais as "imprescindiveis a preservagao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar" e ainda aquelas
que se revelarem "necessarias a reproducgao fisica e cultural" de
cada qual das comunidades étnico-indigenas, "segundo seus usos,
costumes e tradi¢goes" (usos, costumes e tradicdes deles, indigenas,
e ndo usos, costumes e tradicdes dos ndo-indios). Terra indigena, no
imaginario coletivo aborigine, ndo € um simples objeto de direito,
mas ganha a dimenséo de verdadeiro ente ou ser que resume em si
toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma
etnia. Donde a proibi¢ao constitucional de se remover os indios das
terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto
exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas terras "séo
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis"
(§ 4° do art. 231 da Constituicdo Federal). O que termina por fazer
desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a
clara inteleccdo de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA
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CONSTITUICAO, FEDERAL CONSTITUEM UM COMPLETO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. (STF, 2008).

Questao polémica no julgamento se referiu a chancela ao modelo de

demarcacao continua de terras indigenas.

13. O MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. O modelo de
demarcagao das terras indigenas € orientado pela idéia de
continuidade. Demarcagéo por fronteiras vivas ou abertas em
seu interior, para que se forme um perfil coletivo e se afirme a
auto-suficiéncia econbmica de toda uma comunidade
usufrutuaria. Modelo bem mais serviente da idéia cultural e
econdmica de abertura de horizontes do que de fechamento
em "bolsdes", "ilhas", "blocos" ou "clusters", a evitar que se
dizime o espirito pela eliminag&o progressiva dos elementos de
uma dada cultura (etnocidio). (STF, 2008).

16. A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU
INTRAETNICA. Cada etnia autéctone tem para si, com
exclusividade, uma porgao de terra compativel com sua peculiar
forma de organizagao social. Dai o modelo continuo de demarcacao,
que é monoétnico, excluindo-se os intervalados espacgos fundiarios
entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico que subsiste mesmo nos
casos de etnias lindeiras, salvo se as prolongadas relactes
amistosas entre etnias aborigines venham a gerar, como no caso da
Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica de espacos que
impossibilite uma precisa fixacdo de fronteiras interétnicas. Sendo
assim, se essa mais entranhada aproximacao fisica ocorrer no plano
dos fatos, como efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, ndo ha como falar de demarcacéao intraétnica, menos
ainda de espacos intervalados para legitima ocupacdo por néao-
indios, caracterizacéo de terras estaduais devolutas, ou implantagéo
de Municipios. (STF, 2008).

Para os que se opunham a este modelo, dentre os quais o0 ministro Marco

Aurélio, ele fere a proporcionalidade.

E um paradoxo considerar-se, para efeito de demarcacdo, a posse
indigena reconhecida e preservada até a data da promulgacéo da
Constituicdo de 1988 e, ao mesmo tempo, concluir-se pela
demarcacédo continua. (...) Dificil é conceber o chamado fato
indigena, a existéncia de cerca de 19 mil indios em toda a extenséao
geografica da area demarcada — uma area doze vezes maior que 0
municipio de Sao Paulo, em que vivem cerca de 11 milhdes de
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habitantes. Para mim o enfoque até aqui prevalecente soa
desproporcional a discrepar, a mais n&o poder, da razoabilidade.
(STF, 2008).

Entretanto, na visao de Ayres Brito, que prevaleceu:

Il — a extensdo da area demarcada €& compativel com as
coordenadas constitucionais aqui longamente descritas, sobretudo a
vista do que vimos chamando de postulado da proporcionalidade
extensiva. Valendo enfatizar que a demarcagao de terras indigenas
nao se orienta por critérios rigorosamente matematicos. Sem falar
que nao tém préstimo para esse fim critérios nao-indios de
mensuragdo, como, por exemplo, calculo de hectare/habitante e
clusters (demarcacéo por ilhas ou do tipo “queijo sui¢co”). As proprias
caracteristicas geograficas da regido contra-indicam uma
demarcagao avara ou restritiva, pois a reconhecida infertilidade dos
solos (causadora da necessidade da pratica da coivara e da pecuaria
extensiva), os periodos de cheias e a acidentada topografia da regido
ja sdo em si mesmos um contraponto ao generoso querer objetivo da
Constituicdo em matéria de protegao indigena; (STF, 2008).

O ministro contextualiza:

Generoso querer da Constituicdo que, de modo algum, retira dos
nao-indios o espago necessario para seu adequado
desenvolvimento. E que, em se tratando do Estado de Roraima
(como da maioria dos Estados da regido Norte do Brasil), as
extensobes territoriais sdo superlativas. Prova disso é que as terras
ndo-indigenas do Estado de Roraima se estendem por uma area de
121.182,19 km2, para uma populacdo de menos de 400 mil
habitantes. Sé para que se tenha uma idéia da extensdo dessas
terras, o Estado de Pernambuco, com mais de 8 milhées de
habitantes, possui 98.311,616 km2. Ja o Estado do Rio de Janeiro,
com apenas 43.696,054 km2, € habitado por mais de 15 milhdes de
pessoas. (STF, 2008).

A decisao, coerente com os seus postulados plurais, ainda se preocupou

com a conciliagao entre terras indigenas e a visita de nao-indios.

14. A CONCILIACAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE
NAO-INDIOS, TANTO QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS DE
COMUNICACAO E A MONTAGEM DE BASES FiSICAS PARA A
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS OU DE RELEVANCIA
PUBLICA. A exclusividade de usufruto das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nas terras indigenas é conciliavel com a eventual
presenca de nao-indios, bem assim com a instalacdo de
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equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias de
comunicagdo, a montagem ou construgcdo de bases fisicas para a
prestacao de servicos publicos ou de relevancia publica, desde que
tudo se processe sob a lideranga institucional da Uni&do, controle do
Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da
Administracdo Federal quanto representativas dos proprios
indigenas. O que ja impede os proprios indios e suas comunidades,
por exemplo, de interditar ou bloquear estradas, cobrar pedagio pelo
uso delas e inibir o regular funcionamento das reparticées publicas.
(STF, 2008).

Consideradas estas premissas, a Suprema Corte decidiu pela
constitucionalidade da demarcacéo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
e estabeleceu as seguintes condi¢gdes, compativeis com a analise hermenéutico-

constitucional do caso:

(i) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da Constituicdo Federal) pode
ser relativizado sempre que houver, como dispde o art. 231, § 6°, da
Constituicao, relevante interesse publico da Unido, na forma de lei
complementar; (ii) o usufruto dos indios n&o abrange o
aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, que
dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional; (iii) o
usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra das riquezas
minerais, que dependera sempre de autorizacdo do Congresso
Nacional, assegurando-se-lhes a participacdo nos resultados da
lavra, na forma da lei; (iv) o usufruto dos indios ndo abrange a
garimpagem nem a faiscagdo, devendo, se for o caso, ser obtida a
permissdo de lavra garimpeira; (v) o usufruto dos indios ndo se
sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a instalagcéo de
bases, unidades e postos militares e demais intervencdes militares, a
expansao estratégica da malha viaria, a exploracdo de alternativas
energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
cunho estratégico, a critério dos érgaos competentes (Ministério da
Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas
envolvidas ou a FUNAI; (vi) a atuacdo das Forgcas Armadas e da
Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribui¢cbes, fica
assegurada e se dara independentemente de consulta as
comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI; (vii) o usufruto dos
indios nao impede a instalacdo, pela Unidao Federal, de
equipamentos publicos, redes de comunicagao, estradas e vias de
transporte, além das construcbes necessarias a prestacdo de
servicos publicos pela Unido, especialmente os de saude e
educacao; (viii) o usufruto dos indios na area afetada por unidades
de conservacao fica sob a responsabilidade do Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade; (ix) o Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade respondera pela
administracdo da area da unidade de conservacdo também afetada
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pela terra indigena com a participagdo das comunidades indigenas,
que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradicbes e
costumes dos indigenas, podendo para tanto contar com a
consultoria da FUNAI; (x) o transito de visitantes e pesquisadores
nao-indios deve ser admitido na area afetada a unidade de
conservacdo nos horarios e condi¢cbes estipulados pelo Instituto
Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; (xi) devem ser
admitidos o ingresso, o transito e a permanéncia de nao-indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condi¢oes
estabelecidas pela FUNAI; (xii)) o ingresso, o transito e a
permanéncia de nado-indios ndo pode ser objeto de cobranca de
quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das
comunidades indigenas; (xiii) a cobranga de tarifas ou quantias de
qualquer natureza também n&o podera incidir ou ser exigida em troca
da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de
transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e
instalacbes colocadas a servico do publico, tenha sido excluido
expressamente da homologacado, ou nao; (xiv) as terras indigenas
nao poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou
negocio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da
posse direta pela comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, §
2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n® 6.001/1973); (xv) é
vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos
grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica de cacga, pesca
ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou
extrativa (art. 231, § 2°, Constituicao Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n°
6.001/1973); (xvi) as terras sob ocupagao e posse dos grupos e das
comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e
das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto
nos arts. 49, XVI, e 231, § 3° da CR/88, bem como a renda indigena
(art. 43 da Lei n° 6.001/1973), gozam de plena imunidade tributaria,
ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos, taxas ou
contribuicbes sobre uns ou outros; (xvii) € vedada a ampliagdo da
terra indigena ja demarcada; (xvii) os direitos dos indios
relacionados as suas terras sao imprescritiveis e estas sao
inalienaveis e indisponiveis (art. 231, § 4° CR/88); e (xix) é
assegurada a participacao dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcagéo das terras indigenas, encravadas em
seus territérios, observada a fase em que se encontrar o
procedimento. Vencidos, quanto ao item (xvii), a Senhora Ministra
Carmen Lucia e os Senhores Ministros Eros Grau e Carlos Britto,
Relator. Cassada a liminar concedida na Agao Cautelar n° 2.009-
3/RR. Quanto a execucdo da decisdo, o Tribunal determinou seu
imediato cumprimento, independentemente da publicagdo, confiando
sua supervisdo ao eminente Relator, em entendimento com o
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, especialmente com seu
Presidente. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e a Senhora
Ministra Ellen Gracie, que proferiram voto em assentada anterior.
Plenario, 19.03.2009. (STF, 2008).

Se, numa anadlise apressada a fixagcdo, pelo STF, de vinte e duas

condigdes para o usufruto das terras indigenas, parega exorbitar do poder normativo
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daquela Corte e esvaziar a arena politica e a cidadania; esta impressao nao subsiste
a uma analise apurada. As condigdes estabelecidas foram hermeneuticamente
construidas a partir das premissas postas na decisdo e permitem a analise e a
compreensao de sua coeréncia por qualquer cidaddo. Isto se reveste em
legitimidade discursiva, se ndo no consenso acerca do argumento, pela aceitagao da
comunidade politica da coeréncia dele diante da ordem constitucional vigente.
Ademais, ndo se trata de uma legitimidade discursiva meramente procedimental,
mas, substantiva, orientada, como se disse alhures, por critérios politicos,

axiolégicos, antropoldgicos, humanisticos e plurais; tais qual a Constituigao.

8.10 As Argiiicoes de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54 e 186

Esta pendente para um futuro proximo o julgamento de dois notérios
casos de cunho intensamente politico. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54, sobre o abortamento de feto anencéfalo e a Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186, sobre as cotas no Ensino
Superior. Ambas as questdes apelam para convicgdes politicas e morais de como
uma sociedade se identifica e de quais objetivos considera legitimos e de como
diverge a este respeito. Afinal, a democracia é o espa¢o do dissenso. Em ambas as
arguicdes a sociedade foi ouvida por meio de audiéncias publicas. Fato que

demonstra a possibilidade de acesso democratico a Jurisdicdo Constitucional.

A convocagao de audiéncias publicas pelo STF em processos de
jurisdi¢cao constitucional é autorizada pelo artigo 5°, § 1°, da lei n® 9.882/99 e art. 21,
inciso XVII do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal visa ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade nos assuntos sob julgamento
da Corte Constitucional. Significa a abertura do processo a participacdo da
sociedade e, desta forma, reforga a legitimidade destas decisdes, em matérias de
cunho politico social. Analisar-se-a algumas destas audiéncias convocadas pelo

Supremo Tribunal Federal.

8.10.1 A Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
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A Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi
criada pela Constituicdo de 1988. Prevista, originariamente, no artigo 102 paragrafo
Unico, com a emenda constitucional n° 03/93, passa a ter previsdo no artigo 102,
paragrafo segundo. Sua regulamentagao se da pela lei 9.882/99. Tem por objetivo a
tutela da supremacia dos preceitos mais importantes da Constituicdo Federal ante

ameaca ou lesdo resultante de qualquer ato ou omissdo do Poder Publico.

Segundo Dirley da Cunha Junior, preceito fundamental pode ser definido
como o Fundamento de conformacao e preservacdo da Ordem Juridica e Politica do
Estado. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.261). Seriam eles: os principios fundamentais
de configuragdo politica do Estado (arts. 1 a 4); os Direitos e Garantias
Fundamentais (Titulo Il e decorrentes dos paragrafos 2 e 3 do artigo 5); os Principios
Constitucionais Sensiveis (art. 34, VIl); as “Clausulas Pétreas” (art. 60 paragrafo 4 |
a IV); as normas de organizagdo politica do Estado (titulo Ill); as normas de

organizagéo dos Poderes (Titulo 1V).

Cunha Junior ressalta que a arguigao incidental se aproxima muito do
Verfassungsbeschwerde do direito alemdo e do recurso de amparo do direito
espanhol, embora tenha destinacdo mais ampla, pois serve a defesa de qualquer
preceito fundamental, contemple ele um direito fundamental ou n&o. Seu principal
objetivo € possibilitar uma decisdo antecipada do Supremo Tribunal Federal sobre
as questdes constitucionais relevantes discutidas em processos concretos, que so
chegariam a seu conhecimento, muito tempo depois, através de recurso
extraordinario. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p.261).

Existem dois tipos de ADPF. A arguicdo autbnoma é uma tipica acao
direta de controle concentrado-principal. Ja argli¢cao incidental € uma agao de
controle concentrado-incidental suscitada o Supremo Tribunal Federal, em razéo de
um processo judicial em curso perante as instancias ordinarias. A Legitimidade Ativa
da ADPF autbnoma, pelo projeto da lei 9.882/99 seria de qualquer pessoa lesada ou
ameacada por ato do Poder Publico. Com o veto presidencial, a legitimidade da
ADPF restou idéntica a da Adin.

Um dos grandes méritos da ADPF é ter ampliado o objeto do Controle de

Constitucionalidade. Para a Adin, os atos do poder publico devem ter,
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necessariamente, carater genérico, abstrato e impessoal. Logo, mesmo as leis de
efeitos concretos ndo podem, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ser objeto daquela agao. Distintamente, o objeto da ADPF é ato do Poder Publico,
seja normativo, concreto, anterior a Constituicdo de 1988, ou mesmo municipal. A lei
que regulamenta a ADPF permitiu o controle abstrato de atos infralegais e
concretos, de quaisquer das entidades politicas, e especialmente sobre a
legitimidade constitucional do direito ordinario preexistente em face da nova
Constituicdo que, até o momento, em razdo de uma equivocada jurisprudéncia do
STF, somente poderia ser veiculada mediante a utilizacdo do recurso extraordinario.
(CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 277).

Na otica de Cunha Junior, a lei, ao limitar o conceito de descumprimento
de preceito fundamental aos atos ou omissées do poder publico, excluindo os atos
de particulares, perdeu a oportunidade de reforcar a eficacia horizontal dos Direitos
Fundamentais. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 277).

Quanto ainda ao objeto da ADPF autbnoma, o STF exclui de sua
incidéncia os Atos Politicos, motivo pelo qual ndo conheceu da primeira ADPF
proposta apods a lei 9882/99, equivocadamente. Na 6tica de Cunha Junior, embora
existam atos politicos restritos a conveniéncia e oportunidade do Poder a que se
refere, tais quais o processo de impeachment, a decretagao de estado de sitio ou de
defesa, por exemplo, isto ndo significa que todos os atos politicos sejam
incontrolaveis pelo Poder Judiciario. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 285).

O projeto do qual resultou a lei 9882/99 autorizava o STF, por meio da
AFPF, a fazer o controle preventivo de constitucionalidade de projetos de leis ou
emendas constitucionais. Entretanto, estes dispositivos foram vetados pelo
presidente da Republica. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 286).

Os efeitos da decisdo da ADPF autbnoma sao erga omnes e vinculantes.
S&o retroativos e, em regra, produzem a nulidade. Embora a decisdo possa, com
fundamento lei 9882/99, sofrer a modulagdo de seus efeitos. Para Cunha Junior, o
efeito vinculante desta decisdo alcanga, inclusive, o Poder Legislativo. (CUNHA
JUNIOR, 2007a, p. 293).

Por sua vez, a Arguicdo Incidental € Acdo de Controle Concentrado

Incidental, suscitada perante o STF em razdo de processo Judicial em curso perante
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as Instancias Ordinarias, quando ha controvérsia Judicial Relevante. A Lei n°9.
882/99 possibilitou um controle concentrado-incidental junto ao Supremo Tribunal
Federal, o que permite a resolugcdo antecipada de controvérsias constitucionais
relevantes, instaladas em qualquer processo judicial concreto. Tem por objetivo
possibilitar a decisdo antecipada do STF sobre questdes constitucionais que soé
chegariam ao seu conhecimento por Recurso Extraordinario. Os efeitos da deciséo
da Arguicdo Incidental, distintamente do incidente de inconstitucionalidade, terédo
efeito erga omnes e vinculante. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 293)

O projeto previa legitimidade para qualquer pessoa lesada ou ameagada
por ato do Poder Publico. Com o veto presidencial, a legitimidade fica idéntica a da
Adin, o que se demonstra incoerente com o instituto incidental. (CUNHA JUNIOR,
2007a, p. 293). E condigdo para a Argiiicdo Interventiva a Controvérsia Judicial

relevante.

A jurisprudéncia do STF ja formada em torno da ADPF fixou a
subsidiariedade desta ag¢ao constitucional, de tal modo que ela sé sera admitida se
nao existir no sistema juridico patrio, outra acédo capaz de efetivamente afastar a
lesdo a preceito fundamental. Entretanto, para Cunha Junior, esta subsidiariedade
sO deve alcancar a Arguicao Incidental, jamais a Argui¢do Direta, sob pena de
inconstitucionalidade. (CUNHA JUNIOR, 2007a, p. 293)

8.10.2 Audiéncia Publica na ADPF 54-8 — Abortamento de feto anencéfalo

A Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54
proposta pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS visa a
declaragéo da inconstitucionalidade, com eficacia abrangente e efeito vinculante, da
interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal - Decreto-
Lei n°® 2.848/40 - como impeditiva da antecipagao terapéutica do parto em casos de
gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-
se o direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de apresentagao
prévia de autorizagao judicial ou qualquer outra forma de permissado especifica do

Estado. Extrai-se da decisao do relator:
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ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL - LIMINAR — ATUACAO INDIVIDUAL - ARTIGOS
21, INCISOS IV E V, DO REGIMENTO INTERNO E 5°, § 1°, DA LEI
N° 9.882/99.

LIBERDADE - AUTONOMIA DA VONTADE - DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - SAUDE

GRAVIDEZ - INTERRUPCAO - FETO ANENCEFALICO.

1. Com a inicial de folha 2 a 25, a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude - CNTS formalizou esta arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a anencefalia,
a inviabilidade do feto e a antecipacgao terapéutica do parto. Em nota
prévia, afirma serem distintas as figuras da antecipacao referida e o
aborto, no que este pressupoe a potencialidade de vida extra-uterina
do feto. Consigna, mais, a propria legitimidade ativa a partir da norma
do artigo 2°, inciso |, da Lei n® 9.882/99, segundo a qual sdo partes
legitimas para a arguicdo aqueles que estédo no rol do artigo 103 da
Carta Politica da Republica, alusivo a acao direta de
inconstitucionalidade. No tocante a pertinéncia tematica, mais uma
vez a luz da Constituicdo Federal e da jurisprudéncia desta Corte,
assevera que a si compete a defesa judicial e administrativa dos
interesses individuais e coletivos dos que integram a categoria
profissional dos trabalhadores na saude, juntando a inicial o estatuto
revelador dessa representatividade. Argumenta que, interpretado o
arcabouco normativo com base em visado positivista pura, tem-se a
possibilidade de os profissionais da saude virem a sofrer as agruras
decorrentes do enquadramento no Cdédigo Penal. Articula com o
envolvimento, no caso, de preceitos fundamentais, concernentes aos
principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, em seu
conceito maior, da liberdade e autonomia da vontade bem como os
relacionados com a saude. Citando a literatura médica aponta que a
ma-formacgéo por defeito do fechamento do tubo neural durante a
gestacao, ndo apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o
cortex, leva-o ou a morte intra-uterina, alcangando 65% dos casos,
ou a sobrevida de, no maximo, algumas horas apés o parto. A

permanéncia de feto anémalo no Utero da mae mostrar-se-ia
potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude e a vida da
gestante. Consoante o sustentado, impor a mulher o dever de
carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude de
certeza, nao sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e
frustragdo, resultando em violéncia as vertentes da dignidade
humana - a fisica, a moral e a psicoldgica - € em cerceio a liberdade
e autonomia da vontade, além de colocar em risco a saude, tal como
proclamada pela Organizagcao Mundial da Saude - o completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca. Ja
os profissionais da medicina ficam sujeitos as normas do Cddigo
Penal - artigos 124, 126, cabega, e 128, incisos | e Il -, notando-se
que, principalmente quanto as familias de baixa renda, atua a rede
publica.

Sobre a inexisténcia de outro meio eficaz para viabilizar a
antecipacao terapéutica do parto, sem incompreensdes, evoca a
Confederacgao recente acontecimento retratado no Habeas Corpus n°
84.025-6/RJ, declarado prejudicado pelo Plenario, ante o parto e a
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morte do feto anencefalico sete minutos apds. Diz da admissibilidade
da ANIS - Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e Género como
amicus curiae, por aplicagcado analdgica do artigo 7°, § 2°, da Lei n°
9.868/99.

Entao, requer, sob o dngulo acautelador, a suspensao do andamento
de processos ou dos efeitos de decisdes judiciais que tenham como
alvo a aplicagao dos dispositivos do Codigo Penal, nas hipoteses de
antecipacao terapéutica do parto de fetos anencefalicos, assentando-
se o direito constitucional da gestante de se submeter a
procedimento que leve a interrup¢cao da gravidez e do profissional de
saude de realiza-lo, desde que atestada, por médico habilitado, a
ocorréncia da anomalia. O pedido final visa a declaragdo da
inconstitucionalidade, com eficacia abrangente e efeito vinculante, da
interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo
Penal - Decreto-Lei n° 2.848/40 - como impeditiva da antecipacdo
terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico,
diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-se o direito
subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de
apresentacao prévia de autorizagio judicial ou qualquer outra forma
de permissao especifica do Estado.

Sucessivamente, pleiteia a arguente, uma vez rechagcada a
pertinéncia desta medida, seja a peticdo inicial recebida como
reveladora de acao direta de inconstitucionalidade. Esclarece que,
sob esse prisma, busca a interpretacdo conforme a Constituicao
Federal dos citados artigos do Cddigo Penal, sem reducao de texto,
aduzindo nao serem adequados a espécie precedentes segundo os
quais ndo cabe o controle concentrado de constitucionalidade de
norma anterior a Carta vigente. (STF, 2008, p?)

O ministro relator reconheceu a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS como parte legitima para a formalizagdo do
pedido, ja que se enquadra na previséo do inciso | do artigo 2° da Lei n°® 9.882, de 3
de novembro de 1999; indeferiu o pedido da Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil — CNBB figurar como Amicus Curiae. Sobre a subsidiariedade arguiu, inclusive

ao mencionar como exemplo o caso pretérito o Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, que:

Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de entendimentos, a
desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitagdo do processo,
pouco importando a data do surgimento, implica, até que se tenha
decisdo final - proclamacido desta Corte -, espaco de tempo bem
superior a nove meses, periodo de gestagdo. Assim, enquadra-se o
caso na clausula final do § 1° em analise. Qualquer outro meio para
sanar a lesividade ndo se mostra eficaz. Tudo recomenda que, em
jogo tema da maior relevancia, em face da Carta da Republica e dos
principios evocados na inicial, haja imediato crivo do Supremo
Tribunal Federal, evitando-se decisbes discrepantes que somente
causam perplexidade, no que, a partir de idénticos fatos e normas,
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veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito, sem
mecanismo proprio a uniformizacdo interpretativa, afigura-se
simplesmente formal, gerando inseguranga, o descrédito do
Judiciario e, o que é pior, com angustia e sofrimento impares
vivenciados por aqueles que esperam a prestacdo jurisdicional.
Atendendo a peticdo inicial os requisitos que lhe sdo inerentes -
artigo 3° da Lei n°® 9.882/99 -, é de se dar seqléncia ao processo.

Em 1° de julho de 2004 o ministro relator concede a liminar, pelos

seguintes argumentos:

(...) Em questdo esta a dimensao humana que obstaculiza a
possibilidade de se coisificar uma pessoa, usando-a como objeto.
Conforme ressaltado na inicial, os valores em discussdo revestem-se
de importancia unica. A um so6 tempo, cuida-se do direito a saude, do
direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacgao da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade
da pessoa humana. O determinismo biolégico faz com que a mulher
seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o sentimento
maternal. Sao nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de
avancgos, predominando o amor. A alteracdo fisica, estética, é
suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestagao. As
percepg¢des se agugam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de
uma gestacao normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento
da crianga. Pois bem, a natureza, entrementes, reserva surpresas, as
vezes desagradaveis. Diante de uma deformacéo irreversivel do feto,
ha de se langar méao dos avangos médicos tecnolégicos, postos a
disposi¢cao da humanidade n&o para simples insercéo, no dia-a-dia,
de sentimentos mérbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No
caso da anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza
igual a 100%. Dados merecedores da maior confianga evidenciam
que fetos anencefalicos morrem no periodo intra-uterino em mais de
50% dos casos. Quando se chega ao final da gestacéo, a sobrevida
€ diminuta, ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como
razoavel, sendo nenhuma a chance de afastarem-se, na sobrevida,
os efeitos da deficiéncia. Entdo, manter-se a gestacdo resulta em
impor a mulher, a respectiva familia, danos a integridade moral e
psicologica, além dos riscos fisicos reconhecidos no a&mbito da
medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive
diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do
feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo. Se assim
€ - e ninguém ousa contestar -, trata-se de situagdo concreta que
foge a glosa prépria ao aborto - que conflita com a dignidade
humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade. A
saude, no sentido admitido pela Organizacdo Mundial da Saude, fica
solapada, envolvidos os aspectos fisico, mental e social. Dai cumprir
o afastamento do quadro, aguardando-se o desfecho, o julgamento
de fundo da propria arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, no que idas e vindas do processo acabam por projetar
no tempo esdruxula situagao.
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Preceitua a lei de regéncia que a liminar pode conduzir a suspensao
de processos em curso, a suspensao da eficacia de decisdes
judiciais que nao hajam sido cobertas pela preclusdo maior,
considerada a recorribilidade. O poder de cautela é insito a
jurisdicao, no que esta é colocada ao alcance de todos, para afastar
lesdo a direito ou ameaca de lesdo, o que, ante a organicidade do
Direito, a demora no desfecho final dos processos, pressupde
atuacdo imediata. Ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e
esta nao pode ficar limitada a mera suspensao de todo e qualquer
procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora de
modo precario e efémero, a concretude maior da Carta da Republica,
presentes os valores em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado
para, diante da relevancia do pedido e do risco de manter-se com
plena eficaAcia o ambiente de desencontros em pronunciamentos
judiciais até aqui notados, ter-se ndo sO0 o sobrestamento dos
processos e decisées nao transitadas em julgado, como também o
reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se
a operacgao terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de
laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o
feto. E como decido na espécie.

3. Ao Plenario para o crivo pertinente.
4. Publique-se.
Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13 horas. - Acordao, DJ 31.08.2007.

O Colegiado Maior, na sessao de 20 de outubro de 2004, concluiu pela
adequacao da agado ajuizada, seguindo-se proposta do ministro Eros Grau para que
fosse exercido crivo quanto a liminar. Por maioria de votos, o Plenario referendou a
primeira parte da medida, a alcangar o sobrestamento dos processos e decisdes nao
transitados em julgado, e revogou a liminar na segunda parte, em que assentado o
reconhecimento do direito das gestantes de submeterem-se, sem a glosa penal, a
operacgao terapéutica de fetos anencefalicos. Em 31 de julho de 2008 o ministro

relator convoca as audiéncias publicas.

Entdo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo s6 as
entidades que requereram a admissao No processo Como amicus
curiae, a saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catdlicas
pelo Direito de Decidir, Associacao Nacional Pro-vida e Pro-familia e
Associacdo de Desenvolvimento da Familia, como também as
seguintes entidades:

Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia,Sociedade
Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina
Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de
Saude, Direitos Sociais e Direitos Representativos, Escola de
Gente,Igreja Universal, Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e
Género bem como o hoje deputado federal José Aristodemo Pinotti,
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este ultimo em raz&o da especializagdo em pediatria, ginecologia,
cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da Unicamp, onde
fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno- Infantis de
Campinas — CEMICAMP.

Ja agora incluo, no rol de entidades, a Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia - SBPC. Visando a racionalizacdo dos
trabalhos, delimito o tempo de quinze minutos para cada exposig¢ao —
viabilizada a juntada de memoriais — e designo as seguintes datas
das audiéncias publicas, que serao realizadas no horario matutino, a
partir das 9h:

Providenciem as intimagdes cabiveis, devendo as entidades referidas
designar, previamente, as pessoas naturais que as representarao.
Déem ciéncia do teor desta decisdo ao Procurador-Geral da
Republica e aos demais integrantes da Corte, especialmente ao
Presidente, ministro Gilmar Mendes. Encaminhem cépia as citadas
entidades.

4. Publiquem.
Brasilia, 31 de julho de 2008.
Ministro MARCO AURELIO

Relator

As audiéncias publicas deste case realizaram-se em agosto e setembro
de 2008. A decisdo ainda nao foi prolatada. Instituicbes e especialistas inscritos na
audiéncia publica: 1 Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB; 2. Igreja
Universal; 3. Associagdo Nacional Pré-Vida e Pro-Familia; 4. Catdlicas pelo Direito
de Decidir; 5. Associacao Médico-Espirita do Brasil — AME; 6. Conselho Federal de
Medicina; 7. Federacado Brasileira das Associagcdes de Ginecologia e Obstetricia;
8. Sociedade Brasileira de Medicina Fetal; 9. Sociedade Brasileira de Genética
Médica; 10. Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia; 11. Deputado
Federal José Aristodemo Pinotti; 12. Deputado Federal Luiz Bassuma; 13 Professora
Lenise Aparecida Martins Garcia; 14. Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género — ANIS; 15. Ministro José Gomes Tempordo; 16. Associagao de
Desenvolvimento da Familia — ADEF; 17. Escola de Gente; 18. Rede Nacional
Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos.; 19 Dra. Cinthia
Macedo Specian; 20.Dr. Dernival Da Silva Brandao; 21. Conselho Federal de
Direitos da Mulher; 22.Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira; 23.Conectas Direitos
Humanos E Centro De Direitos Humanos; 24. Conselho Nacional De Direitos Da

Mulher ; 25. Associagao Brasileira De Psiquiatria.
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8.10.3 Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e Recurso
Extraordinario 597.285/RS: politicas de acao afirmativa (ou discriminagao

reversa) de acesso ao ensino superior

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi proposta
contra atos administrativos que resultaram na utilizacdo de critérios raciais para
programas de admissdo na Universidade de Brasilia — UnB. Os dispositivos tidos
por afrontados sao os artigos 1°, caput e lll, 3°, 1V, 4°, VIII, 5°, I, Il, XXXIII, XLII e LIV,
37, caput, 205, 206, caput e |, 207, caput, e 208, V, da Constituicao Federal.

No que concerne ao recurso extraordinario, este foi interposto contra
acoérdao que julgou constitucional o sistema de reserva de vagas (sistema de
“cotas”) como forma de acdo afirmativa estabelecido pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul — UFRGS como meio de ingresso em seus cursos de ensino
superior. Nesse caso, o recorrente ndo foi aprovado em exame vestibular para
ingresso em curso superior de Administragdo, nao obstante tenha alcangado
pontuagdo maior do que alguns candidatos admitidos no mesmo curso pelo sistema
de reserva de vagas destinadas aos estudantes egressos do ensino publico e aos

estudantes negros egressos do ensino publico.

O debate em questao consubstancia-se na constitucionalidade do sistema
de reserva de vagas, baseado em critérios raciais, como forma de agao afirmativa de
inclusdo no ensino superior. A questao constitucional apresenta relevancia do ponto
de vista juridico, uma vez que a interpretacéo a ser firmada por esta Corte podera
autorizar, ou nédo, o uso de critérios raciais nos programas de admissao das
universidades brasileiras. Além disso, evidencia-se a repercussao social, porquanto
a solugdo da controvérsia em analise podera ensejar relevante impacto sobre
politicas publicas que objetivam, por meio de agbes afirmativas, a reducédo de

desigualdades para 0 acesso ao ensino superior.

Em 28 de setembro de 2009 o ministro relator designou audiéncias
publicas para os dias 3 a 5 de margo de 2010 e abiu prazo para a inscricdo dos

interessados em participar.
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Ficam, assim, designados os dias de 3 a 5 de margo de 2010, das 9h
as 12h, para a realizagdo da audiéncia publica, nas dependéncias do
Supremo Tribunal Federal. O funcionamento da audiéncia publica
seguira o disposto no art. 154, lll, paragrafo unico, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. Os interessados deverdo
requerer sua participagdo na audiéncia publica no periodo de
1°/10/2009 a 30/10/2009, pelo enderego eletrénico
acaoafirmativa@stf.jus.br. Para tanto, deverdo consignar os pontos
que pretendem defender e indicar o nome de seu representante. A
relagdo dos inscritos habilitados a participar da audiéncia publica
estara disponivel no portal eletrénico do Supremo Tribunal Federal a
partir de 13/11/2009 Quaisquer documentos referentes a audiéncia
publica poderdo ser encaminhados pela via eletrbnica para o
enderegco acaoafirmativa@stf.jus.bor. A audiéncia publica sera
transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica (art. 154, paragrafo
unico, V, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal), assim
como pelas demais emissoras que assim o requererem. Tais pedidos
deverao ser encaminhados a Secretaria de Comunicacdo Social.
Supremo Tribunal Federal, em 28 de setembro de 2009. Publique-se.
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI

O ministro relator esclareceu que em vista o grande numero de
requerimentos recebidos (252 pedidos), foi necessario circunscrever a participagao
da audiéncia a reduzido numero de representantes e especialistas. Os critérios
adotados para a selegcdo dos habilitados tiveram como objetivos garantir, ao
maximo, (i) a participagdo dos diversos segmentos da sociedade, bem como (ii) a
mais ampla variacdo de abordagens sobre a tematica das politicas de agao
afirmativa de acesso ao ensino superior. Possibilitou, no entanto, que todos os
requerentes, habilitados ou néo, enviassem documentos com a tese defendida para
0 endereco eletrénico a serem publicados no portal eletrénico do Supremo Tribunal

Federal. Foram admitidos a participar das audiéncias publicas:

I. Alan Kardec Martins Barbiero - Associagdo Nacional dos
Dirigentes das Instituicbes Federais de Ensino Superior (ANDIFES);
II. Anténio Sergio Alfredo Guimaraes (Sociologo e Professor Titular
da Universidade de Sao Paulo) ou José Jorge de Carvalho
(Professor da Universidade de Brasilia - UnB. Pesquisador 1-A do
CNPq. Coordenador do Instituto Nacional de Ciéncia e Tecnologia de
Inclusao no Ensino Superior e na Pesquisa - INCT) - Universidade de
Brasilia (UnB); Ill. Carlos Alberto da Costa Dias - Juiz Federal da 22
Vara Federal de Floriandpolis; IV. Carlos Eduardo de Souza
Goncalves - Vice-Reitor da Universidade do Estado do Amazonas
(UEA); V. Carlos Frederico de Souza Mares. Professor Titular da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana/PR - Fundacido Nacional
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do indio (FUNAI); VI. Marcelo Tragtenberg - Professorda
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC); VII. Cledisson
Geraldo dos Santos Junior — Diretor da Unido Nacional dos
Estudantes (UNE) - Unido Nacional dos Estudantes (UNE);
VIII. Denise Fagundes Jardim. Professora do Departamento de
Antropologia e Programa de Pés-graduacdo em Antropologia Social
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); IX. Ministro
Edson Santos de Souza - Ministro da Secretaria Especial de Politicas
de Promoc¢ao de Igualdade Racial (SEPPIR); X. Eduardo Magrone —
Pro-reitor de Graduacado da Universidade Federal de Juiz de Fora
(UFJF); Xl. Erasto Fortes de Mendonga. Doutor em Educacéo pela
UNICAMP e Coordenador Geral de Educacdo em Direitos Humanos
da SEDH - Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH); XII.
Eunice Ribeiro Durham — Doutora em Antropologia Social pela
Universidade de Sao Paulo (USP), Professora Titular do
Departamento de Antropologia da USP e atualmente Professora
Emérita da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
USP; XIlIl. Fabio Konder Comparato/Frei David Santos - Educacéo e
Cidadania de Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO) ; XIV.
Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva - Juiza Federal da Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro - Associagdo dos Juizes Federais do
Brasil (AJUFE); XV. Flavia Piovesan. Professora Doutora da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP) e da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUC/PR) - Fundagao
Cultural Palmares; XVI. George de Cerqueira Leite Zahur -
Antropdlogo e Professor da Faculdade Latino-Americana de Ciéncias
Sociais; XVII. Giovane Pasqualito Fialho - Recorrente do Recurso
Extraordinario 597.285/RS — Representado por seu Advogado; XVIII.
Helderli Fideliz Castro de Sa Leao Alves - Movimento Pardo-Mestico
Brasileiro (MPMB) e Associagdo dos Caboclos e Ribeirinhos da
Amazobnia (ACRA); XIX. Ibsen Noronha. Professor de Histéria do
Direito do IESB - Instituto de Ensino Superior Brasilia — Associacao
de Procuradores de Estado (ANAPE); XX. Jodo Feres. Mestre em
Filosofia Politica pela UNICAMP. Mestre e Doutor em ciéncia politica
pela City University of New York (CUNY) - Instituto Universitario de
Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPERJ); XXI. Jorge Luiz da Cunha -
Pro-Reitor de Graduagao da Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM); XXII. José Carlos Miranda - Movimento Negro Socialista;
XXIIl. José Roberto Ferreira Militdo — Conselheiro do Conselho
Estadual de Desenvolvimento da Comunidade Negra do Governo do
Estado de Sao Paulo (1987-1995); XXIV. José Vicente ou
representante - Sociedade Afro-Brasileira de Desenvolvimento Sécio
Cultural (AFROBRAS); XXV. Kabengele Munanga. Professor da
Universidade de Sao Paulo (USP) - Centro de Estudos Africanos da
Universidade de Sao Paulo (USP); XXVI. Leonardo Avritzer. Foi
Pesquisador Visitante no Massachusetts Institute of Technology
(MIT). Participou como amicus curiae do caso Grutter v. Bollinger —
Professor de Ciéncia Politica da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG); XXVII. Luiz Felipe de Alencastro. Professor Titular
da Catedra de Histdria do Brasil da Universidade de Paris-Sorbonne -
Fundacdo Cultural Palmares; XXVIIl. Marcos Antonio Cardoso -
Coordenacao Nacional de Entidades Negras (CONEN); XXIX. Maria
Paula Dallari Bucci — Doutora em Politicas Publicas pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Professora da Fundagao Getulio
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Vargas. Secretaria de Ensino Superior do Ministério da Educacgao
(MEC); XXX. Mario Lisboa Theodoro. Diretor de Cooperagao e
Desenvolvimento do Instituto de Pesquisa Econbdmica Aplicada
(IPEA); XXXI. Oscar Vilhena Vieira. Doutor e Mestre em Ciéncia
Politica pela Universidade de Sao Paulo (USP) e Mestre em Direito
pela Universidade de Columbia. Pés-doutor pela Oxford University.
Professor de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
(PUC/SP) e da Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo (FGV/SP) -
Conectas Direitos Humanos (CDH); XXXIl. Renato Hyuda de Luna
Pedrosa/Professor Leandro Tessler - Coordenador da Comissao de
Vestibulares da Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP);
XXXIIIl. Roberta Fragoso Menezes Kaufmann. Mestre em Direito pela
Universidade de Brasilia (UnB) - Democratas (DEM); XXXIV. Serge
Goulart - autor do livro “Racismo e Luta de Classes”, Coordenador da
Esquerda Marxista — Corrente do PT, editor do jornal Luta de Classes
e da Revista tedrica América Socialista; XXXV. Sérgio Danilo Pena —
Médico Geneticista formado pela Universidade de Manitoba, Canada.
Professor da UFMG e ex-professor da Universidade McGill de
Montreal, Canada; XXXVI. Sérgio Haddad. Mestre e Doutor em
Historia e Sociologia da Educacao pela Universidade de Sao Paulo.
Diretor Presidente do Fundo Brasil de Direitos Humanos -
Coordenador da Acao Educativa; XXXVII. Sueli Carneiro. Doutora em
Filosofia da Educacéao pela Faculdade de Educacao da Universidade
de Sao Paulo. Fellow da Ashoka Empreendedores Sociais. Foi
Conselheira e Secretaria Geral do Conselho Estadual da Condigao
Feminina de Sao Paulo - Geledés Instituto da Mulher Negra de Sao
Paulo; XXXVIII. Yvonne Maggie — Antropdloga, Mestre e Doutora em
Antropologia Social pela UFRJ - Professora de Antropologia da
UFRJ.

Deste caso observa-se o amplo interesse da Sociedade civil na
participacdo da decisdo a ser tomada pela Suprema Corte nesta questéo
eminentemente politica, na acepgao que este trabalho deu a esta expressdo. O
grande numero de requerentes, a pluralidade destes, a transmissao televisionada, a
realizacdo das audiéncias, demonstram que o espaco da jurisdigao constitucional,
esta aberto ao debate democratico e a participagao e que a funcéo politica do Poder

Judiciario é legitima.
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CONCLUSAO

O Poder Judiciario possui fungao politica inerente a sua natureza. Desde
a antiguidade grega a nog¢ao de politica esta relacionada a escolha do que é
conveniente para o homem que vive em coletividade, no espago publico. Em
sintese, é isto que o Judiciario faz. Fundado em argumentos de Direito escolhe o
que € conveniente, o que € devido e, em certa medida, o que € bom. Mas, os
argumentos de Direito s&do também argumentos politicos, porque ambos sao
ciéncias da praxis. O Direito, em verdade, emerge da pratica politica, da regulagéo
do espaco publico. Tanto o Direito quanto a politica sado experiéncias éticas,
relacionados com a determinacdo do que € bom para o homem e do que é capaz de
leva-lo a felicidade. De modo que o Direito e o Estado, poder politico organizado,
estdo imbricados. O Estado utiliza o Direito para justificar sua coercibilidade. O
Poder Judiciario, com um dos poderes do Estado, é politico por definicio.

No entanto, a proposta positivista tentou apartar o Direito da politica com
o objetivo de cientificiza-lo. Erigiu como postulados do Direito a seguranca, a
previsibilidade, a objetividade e a neutralidade. Prescreveu que a interpretagao
Juridica fosse uma operagao logica de subsungdo sem interferéncias da politica ou
de juizos de valor. Com a superagao histérica do modelo positivista, a teoria do
Direito tenta se reconciliar com a politica. Porém, no campo da aplicacdo do Direito,
especificamente, na atuacdo do Poder Judiciario, este tem resisténcia de reconhecer
sua jurisprudéncia como politica. A desconstrugcéao da objetividade, da neutralidade e
o reconhecimento da interferéncia da ideologia do intérprete na aplicagdo do Direito,
foram reconhecidos mesmo por realistas positivistas como Alf Ross. Mas, o
reconhecimento de que a prestacao jurisdicional, como ato de poder, € politica e
versa sobre questdes politicas, ainda é reticente.

A Funcdo politica do Poder Judiciario €& reforcada por dois
acontecimentos. Primeiro, pela invengao do Judicial Review, em que o Poder
Judiciario recebe a autorizagao para controlar e invalidar leis e atos normativos dos
poderes politicos constituidos, em nome do poder politico constituinte, fonte da
supremacia da Constituicdo. Surgem ai as primeiras criticas a uma atuagao politica
por parte do Poder Judiciario, que nao poderia exercé-la devido a um suposto déficit

democratico. O proprio Kelsen empregou grande esforgo em demonstrar que a
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questao de Controle de Constitucionalidade nao seria politica, mas, juridica, como
se estas duas dimensdes fossem estanques.

Se na quest&o do Controle de Constitucionalidade foi mais facil considerar
a questdo como estritamente juridica e trata-la como uma questdo de
escalonamento e hierarquia normativa, com a necessidade de implantacdo dos
Direitos sociais advindos do Estado de Bem Estar Social, ndo se pode dizer o
mesmo.

As normas prospectivas do Estado de Bem Estar Social trouxeram a
indeterminacdo comum a politica para o Direito positivado que tanto prezava pela
seguranca. Uma vez positivados, os Direitos sociais carecem de efetivagao. Pois
normas que nao detenham a pretenséo de eficacia n&o sao juridicas, consoante as
licdes do préprio Kelsen. Enfim, a necessidade de efetivar os direitos sociais, se
inadimplidos, inclusive pelos outros poderes do Estado, compete ao Poder
Judiciario. Isto representou uma transformagao na atuacao jurisdicional. O Judiciario
ficou responsavel por intervir em questdo de cunho notadamente politico e, por
vezes, refazer as escolhas politicas dos outros poderes para proteger a Constituicéo
dirigente, na feliz expressao de Canotilho.

A transicdo para a pos-modernidade redesenha os conceitos e o0s
espacgos politicos de outrora. Transformam-se os conceitos de soberania,
democracia e separacao de poderes. A representatividade politica entra em crise e a
separacao de poderes rui. O Poder Judiciario passa a ser reconhecido como
instancia criadora de normas. E o principio basilar da Democracia deixa de ser o
principio majoritario. A soberania popular esta a salvo, porém sua maior densidade
desloca-se dos érgéos de representagao para a Supremacia Constitucional.

O Direito do pds-guerras erige um rol de Diretos Fundamentais, os
consagra nos textos Constitucionais e os imuniza da deliberagcdo da maioria. De
modo que a Democracia Constitucional se perfaz com o respeito e a realizagao
destes Direitos. A doutrina tem chamado este movimento de “eterno retorno ao
jusnaturalismo”. Enfim, o Direito se reconcilia com o seu conteudo ético sob a égide
do Neoconstitucionalismo. A atribuicdo de normatividade aos principios funde o
plano deontoldgico ao plano axioldgico. A concretizagdo dos Direitos Fundamentais,
de cunho principiolégico e conteudo semantico vago, requer do Poder Judiciario o

dominio da Hermenéutica.
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A Normatividade dos principios e a concretizagcdo os Direitos
Fundamentais requer do Poder Judiciario uma nova racionalidade e uma nova teoria
de legitimagdo. A Nova Teoria dos Principios versa sobre propostas tedricas de
racionalizacdo da concretizacdo dos principios no Direito, diante de sua
normatividade e do forte carater aberto do seu conteudo axiolégico.

A resolugdo de um caso concreto a luz de principios conflitantes nao
ocorre com a mesma precisdo que ocorre quando a colisdo é de regras. No pos-
positivismo esta se torna uma questdo central, pois os principios se tornaram
normas juridicas. Os tedricos se empenham em construir modelos de racionalidade
para as questdes dos principios. Dworkin reconhece que os principios resultam de
uma dimensao da moralidade e Ihes atribui uma dimensdo de peso. O que significa
que uma colisdo nédo sera resolvida a maneira do tudo-ou-nada, tampouco pela
discricionariedade positivista do juiz, mas, pela ponderagdo. Que, em certa medida,
€ uma valoracao fundada em dois outros principios, 0 da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Alexy considera os principios como mandamentos de otimizagdo a
serem realizados tanto quanto possivel diante das circunstancias faticas e juridicas.
A verdade € que os canones positivistas ndo se adéquam a criagao jurisprudencial
do Direito. Questdes relevantes para o Direito e para a comunidade politica passam
a ser resolvidas por ponderagao de principios, que correspondem, em certa medida,
a ponderagao de valores, cujo resultado criara normas para a comunidade politico
juridica, a partir da atuacéo do Poder Judiciario.

Diante da criatividade jurisprudencial as maiores indagagbes surgem
quanto a legitimidade democratica do Judiciario para tanto. Ultrapassada a proposta
positivista de legitimidade, centrada na legalidade, a doutrina desenvolve novas
propostas tedricas. Na vertente procedimentalista, a legitimidade do Direito se extrai
de procedimentos racionais, previamente estabelecidos, que prescindem de
qualquer conteudo. O procedimento regulamenta a forma em que se dara a o
processo de decisdo, sem a formulagao de diretrizes que condicionem seu resulta-
do. O valor mais importante para os procedimentalistas € a democracia. Para eles, o
papel do Judiciario é zelar pelo bom funcionamento das instadncias democraticas,
pelas “regras do jogo’. Segundo Appio, os procedimentalistas enfatizam a

importancia da igualdade como garantia da democracia, ao contrario dos
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substancialistas que enfatizam a democracia como garantia da igualdade. Para os
substancialistas, o valor mais importante sao os Direitos Fundamentais.

Dentre os autores procedimentalistas destaca-se Habermas porque
estabelece uma relacdo de complementaridade entre Direito e Moral. Para
Habermas, os conceitos de Democracia, de Direito e a legitimidade da jurisdicéo
constitucional, estdo intimamente ligados ao conceito de espago publico que decorre
do conceito de razdo comunicativa. A democracia em Habermas € discursiva, o que
significa que para que as decisbes sejam tomadas ndo € necessaria a
representatividade, mas é imprescindivel que todos tenham acesso ao espaco
publico e possam participar do debate acerca das decisbes. Para isto, para que o
discurso seja fidedigno, os falantes devem possuir competéncia comunicativa, que
significa ter capacidade de compreender o que se discute e as regras do discurso.
Por isso, 0 minimo de igualdade material é requisito para a democracia discursiva.
Ou que se estabelecera sera pseudo-comunicagao, decorrente de estruturas de
dominag&do. A fungdo da razdo comunicativa, por sua vez, € regulamentar os
mecanismos que possibilitem o funcionamento adequado desse espaco e
universalizar a participacao de todos.

Uma vez estabelecido o espacgo publico fidedigno, os falantes podem
deliberar acerca de qualquer matéria sem postulados substantivos minimos, esta é a
ética discursiva habermasiana. Para as normas de Direito serem legitimas, elas
precisam emanar de um processo legislativo racional e se justificar sob pontos de
vista pragmaticos, éticos e morais. Uma vez que a comunidade politica tomou suas
deliberagbes, as decisdes judiciais legitimas sdo as que estdo de acordo com a
fundamentagédo do argumento que consiga o maior assentimento da sociedade civil.

Habermas implanta uma racionalidade procedimental, que assegura
que as discussdes acerca do melhor argumento ocorram no espago publico, com a
possibilidade de participagdo de todos os interessados. A legitimacdo do Direito é
obtida por meio de procedimentos que se desenrolam através de uma sequéncia de
atos juridicos, cuja decisdo sera tomada com base no argumento mais robusto. A
teoria habermasiana tem como pressuposto a existéncia de uma cultura de
participacdo nas decisdes politicas, portanto, requer um Estado Democratico de
Direito e privilegia os direitos de autonomia, unicos que ndo podem ser tolhidos pela

soberania popular.
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A legitimidade do Direito apodia-se, em ultima instancia, num arranjo
comunicativo, ndo em seus conteudos morais. Porém, o processo de legislagao
democratica exclui todos os interesses n&o-universalizaveis e permitem apenas
regulamentagdes que garantam a todos as mesmas liberdades subjetivas. Quanto a
posicdo das minorias no processo de deliberacdo politica, estas s6 ddao o seu
consentimento e autorizagdo para a maioria, se ficar assegurada a possibilidade de
que ela possa vir a conquistar a maioria no futuro, enquanto que as decisdes da
maioria sao limitadas por meio de uma protecdo dos Direitos Fundamentais das

minorias, mas estes sdo encarados de maneira procedimental.

Para Habermas, o Tribunal Constitucional ndo pode se conduzir pela idéia
da realizacido de valores materiais, dados preliminarmente no Direito Constitucional,
sob pena de transformar-se numa instancia autoritaria. Uma vez que n&o ha
medidas racionais para a insercao dos valores, esta ndo pode ser feita pelo Tribunal
Constitucional, mas, pelo consenso dos cidadaos construido no espaco publico, com

base em principios ético-racionais que amparam o melhor argumento.

Distinta € a posicao dos substancialistas, para quem o valor mais
importante da Democracia € os Direitos Fundamentais. A realizagcao destes Direitos
€ a propria realizagdo da Democracia. Este posicionamento pode ensejar um
ativismo judicial voltado para a realizagdo dos Direitos Fundamentais, a exemplo do
norte americano, que, pautado pela realizagdo do principio da igualdade, se voltou
para a extensdo da igualdade politica para a social, principalmente em relagdo as
normas que apresentavam discriminagao racial.

Dentre os autores substancialistas, destaca-se Ronald Dworkin que
concebe o Direito como integralidade e os Direitos Fundamentais como uma
exigéncia da moralidade. Para sua concepg¢ao de Direito como integridade, as
proposi¢des juridicas sao verdadeiras se derivam dos principios de justica, equidade
e devido processo legal, que oferecem a melhor interpretagado construtiva da pratica

juridica da comunidade.

Dworkin propde que qualquer decisao politica, inclusive as juridicas, deve
tratar todos os cidadaos como iguais, isto €, como tendo direitos iguais a interesse e
respeito. Os Direitos Fundamentais, portanto sdo trunfos do cidaddo perante a
maioria. A fungcédo do Poder Judiciario é proteger estes direitos morais mesmo que a

despeito do parlamento. Neste ponto, cabe o questionar se os juizes podem tomar
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decisbes politicas. De inspiragao liberal, Dworkin defende que os juizes podem
tomar decisbes politicas de principio, nao de diretrizes. Os argumentos de principio
politico sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os
argumentos de diretrizes politicas sdo argumentos destinados a estabelecer um
objetivo coletivo. Os principios sdo proposi¢gdes que descrevem direitos; as politicas

sao proposi¢coes que descrevem objetivos.

Dworkin apresenta a concepg¢ado comunitaria de Democracia, pela qual as
pessoas realmente tém direitos que estdo acima da maximizagdo da utilidade
irrestrita e das decisdes majoritarias. Qualquer legislagdo que possa ser justificada
apenas pelo recurso as preferéncias da maioria nega a igualdade. Decidir sobre
estas questdes é uma tarefa que cabe somente ao Poder Judiciario, na figura do juiz

Hércules.

Nos Hard Cases, Hércules, ao levar em conta o direito como integridade,
o direito a igual protecdo e respeito, a democracia comunitaria e os Direitos
Fundamentais como exigéncia da moralidade, alcangara a unica resposta correta
para aquele caso concreto. O sentido da unica reposta correta significa que, embora
os valores morais ndo possam ser provados, as praticas da interpretacdo e da
moralidade dao a essas afirmagdes todo o significado de que necessitam, ou que

poderiam ter.

Para Dworkin, a legitimacéo da jurisdi¢do constitucional é estruturada em
uma comunidade moral de principios, de carater transcendental as normas juridicas,
que é formada durante a assembléia constituinte. A teoria constitucional e a prépria
democracia ndo sdo uma simples teoria da supremacia das maiorias. A Constituigao
e os Direitos Fundamentais, que nos Estados Unidos encontram-se em grande parte
na Bill o Rigths, destinam-se a proteger os cidadaos contra certas decisdes que a
maioria pode querer tomar, mesmo quando essa maioria age em razao do que

considera ser o interesse comum.

Entretanto, a distincdo de Dworkin entre questdes de principio politicos e
diretrizes politicas com a consequéncia de que nao caberiam ao exame do Poder
Judiciario as questdes de diretrizes politicas, ndo prospera em face da Constituicao
brasileira de 1998, que constitucionalizou como fundamentais os direitos sociais com

a mesma importancia e normatividade que os direitos individuais. E preciso avancar
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na teoria de Dworkin para compreender legitima a atuacdo do Judiciario voltada a

efetivagdo também dos Direitos Sociais.

Se para os Direitos Sociais, a premissa de Dworkin de que os Direitos
Fundamentais fundados em questdes de principio sdo uma exigéncia da moralidade,
e que por isto, guardam superioridade em face da maioria; possa parecer fragil, o
certo € que todos os direitos sociais se concluem no individuo e talvez essas
diretrizes politicas, em uma sociedade periférica, injusta e desigual, sejam

possibilitadoras do desenvolvimento pratico da dignidade a que remete Dworkin.

Transportar para a nossa realidade a crenca de Habermas no
funcionamento da Democracia parece ingenuidade. E, ainda que a democracia
funcionasse perfeitamente, parece contundente a premissa ética dworkiniana de que
determinados direitos, afetos a dignidade de um homem, ndo possam ser
deliberados ou negociados. Compreender, entretanto que s6 os Direitos individuais
tenham essa prerrogativa, parece insuficiente e desolador. Confiar a guarda destes
direitos e a supervisdo do processo de deliberacdo politica a Hércules pode parecer
fantasioso, ou pior, conduzir ao autoritarismo de que fala Habermas. Ao lado das
contribui¢des tedricas da Hermenéutica e da Teoria da Argumentagao Juridica, as
adverténcias habermasianas para o bom funcionamento do espaco publico parecem
pertinentes. Talvez possam evoluir a inteligentzia juridica o e espago publico
democratico, juntos, num processo de intensificagdo reciproca, um a vigiar o outro,

enquanto se caminha para uma sociedade mais igual e fraterna.
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