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Nota prévia

Lucia LEA e eu ingressamos na Procuradoria-Geral do Estado no 4°
Concurso, concluido em 1985. Era o primeiro depois de quinze anos. Foi um
momento magico nas nossas vidas, assim como de grande renovagdo na
Procuradoria. Sob a lideranca de EDUARDO SEABRA FAGUNDES, formamos um time
coeso, de gente que se gostava e se admirava. Nao apenas trabalhdvamos juntos,
como nos encontravamos regularmente, no famoso chopp de sextas-feiras, que
geralmente entrava noite adentro. E em muitas reunioes sociais e encontros
regionais de Procuradores. Até hoje tenho o registro daquele periodo como um dos
mais felizes e produtivos da minha vida.

Como a impermanéncia é a caracteristica de tudo o que é vivo e se move, ao
longo do tempo nosso grupo se dispersou em alguma medida. Eu fui para os
Estados Unidos estudar. LUCIA LEA foi ser Secretaria de Estado de Administragdo.
SEABRA e diversos outros se aposentaram. E a vida e a Procuradoria seguiram seu

* Ministro do Supremo Tribunal Federal. Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERIJ. Professor do Centro Universitario de Brasilia (UniCeub). Mestre em
Direito pela Universidade de Yale. Doutor e Livre-Docente pela UERJ. Conferencista Visitante na
Universidade de Poitiers, Franga (2010). Visiting Scholar na Universidade de Harvard (2011).
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curso. Porém, ha pouco mais de uma década, quando LUCIA LEA assumiu a
Procuradoria-Geral, boa parte daquela magica inicial voltou. O grupo brilhante e
harmonioso que montou a sua volta, somado a capacidade que ela tinha de motivar
e extrair o melhor das pessoas, fez com que todos voltassemos a viver um momento
venturoso, que teve como ponto de destaque a aquisi¢do e a reforma da nova sede.

De novo a impermanéncia da vida trouxe novos tempos, mais dificeis. Assim
sdo os ciclos da existéncia, para as pessoas e para as institui¢oes. Mas a
homenagem justa e merecida que aqui se presta reflete um conjunto de realizagoes
que merecem ser comemoradas: a ascensdo de uma mulher ao posto mdximo da
PGE, o reconhecimento institucional desfrutado ao longo de sua gestdo e muitas
vitorias judiciais e administrativas, dentre as quais se pode sublinhar a preservagdo
dos royalties do Estado do Rio de Janeiro quando tudo parecia conspirar contra.
De minha parte, celebro nossa antiga amizade, a distingdo com que sempre me
tratou e o sucesso de uma das pessoas mais brilhantes da nossa geragdo. Seu bom
exemplo serd seguido pelas novas geragoes da Procuradoria, responsaveis por
manter elevada a tradi¢do de melhor advocacia publica do pais.

1. Introducao

“A historia é um carro alegre,
cheio de um povo contente
Que atropela indiferente
Todo aquele que a negue”.

CHICO BUARQUE

Dois professores debatiam acerca do papel do Poder Judiciario e das cortes
supremas nas democracias, em uma das mais renomadas universidades do mundo.
Ambos eram progressistas e tinham compromissos com o avango social. O primeiro
achava que so6 o Legislativo poderia consagrar direitos e conquistas. O segundo
achava que o Legislativo deveria ter preferéncia em atuar. Mas se ndo agisse, a
atribuig@o se transferia para o Judiciario. Eis o didlogo entre ambos:

- Professor 1: “A longo prazo as pessoas, por meio do Poder Legislativo,
fardo as escolhas certas, assegurando os direitos fundamentais de todos, ai incluidos
o direito de uma mulher interromper a gestagdo que nao deseja ou de casais
homossexuais poderem expressar livremente o seu amor. E s6 uma questio de
esperar a hora certa”.

- Professor 2: “E, até 14, o que se deve dizer a dois parceiros do mesmo sexo
que desejam viver o seu afeto e seu projeto de vida em comum agora? Ou a mulher
que deseja interromper uma gestagao inviavel que lhe causa grande sofrimento? Ou
a um pai negro que deseja que seu filho tenha acesso a uma educagdo que ele nunca
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pode ter? Desculpe, a historia estd um pouco atrasada; volte daqui a uma ou duas
geragdes?” .

O texto que se segue lida, precisamente, com essa dualidade de perspectivas.
Nele se explora o tema do papel representativo das cortes supremas, sua fungdo
iluminista e as situagdes em que elas podem, legitimamente, empurrar a historia. Para
construir o argumento, sdo analisados os processos historicos que levaram a ascensao do
Poder Judiciario no mundo e no Brasil, o fendmeno da indeterminacao do direito ¢ da
discricionariedade judicial, bem como a extrapolagio da fungdo puramente
contramajoritaria das cortes constitucionais. A conclusdo ¢ bastante simples e facilmente
demonstravel, apesar de contrariar em alguma medida o conhecimento convencional: em
alguns cenarios, em razdo das multiplas circunstancias que paralisam o processo politico
majoritario, cabe ao Supremo Tribunal Federal assegurar o governo da maioria e a igual
dignidade de todos os cidadaos.

A premissa subjacente a esse raciocinio tampouco ¢ dificil de se enunciar: a
politica majoritaria, conduzida por representantes eleitos, ¢ um componente vital
para a democracia. Mas a democracia ¢ muito mais do que a mera expressdo
numérica de uma maior quantidade de votos. Para além desse aspecto puramente
formal, ela possui uma dimensdo substantiva, que abrange a preservacao de valores
e direitos fundamentais. A essas duas dimensdes — formal e substantiva — soma-se,
ainda, uma dimensdo deliberativa, feita de debate publico, argumentos e persuasao.
A democracia contemporanea, portanto, exige votos, direitos e razdes. Esse ¢ o tema
do presente ensaio.

2. A evolucio da teoria constitucional no Brasil e a ascensdao do Poder
Judiciario

2.1. O direito constitucional na ditadura: entre a teoria critica e o
constitucionalismo chapa branca’

O regime militar se estendeu de 1° de abril de 1964, com o inicio do golpe que
destituiria o Presidente JOAO GOULART do poder, até 15 de mar¢o de 1985, quando o
General JOAO BAPTISTA FIGUEIREDO saiu pela porta dos fundos do Palacio do Planalto,
recusando-se a passar a faixa presidencial a seu sucessor. Foram pouco mais de vinte
anos de regime de excecdo, com fases de maior ou menor repressdo politica, que
incluiram censura, prisdes ilegais, tortura e mortes. Vigoraram no periodo as

! O debate foi na Universidade de Harvard entre o Professor Mark Tushnet e o autor desse texto, realizado em 7
nov. 2011. Intitulado Politics and the Judiciary, encontra-se disponivel em video em
https://www.youtube.com/watch?v=giC_vOBn-bc. Sobre o tema, v., de autoria de Mark Tushnet, Taking the
constitution away from the courts, 1999; e Weak courts, strong rights: judicial review and social welfare rights
in comparative constitutional law, 2008. De autoria de Luis Roberto Barroso, v. Constituigdo, democracia e
supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, in O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construgao tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil, 2012.

% A expressdo “constitucionalismo chapa-branca” foi utilizada por Carlos Ari Sundfeld em outro contexto
e com outro sentido, referindo-se ao excesso de prote¢do dado pela Constitui¢ao de 1988 “as posi¢des
de poder de corporagdes e organismos estatais ou paraestatais”. V. Carlos Ari Sundfeld, O fenémeno
constitucional e suas trés forgas, in Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo
Binenbojm, Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988, 2008, p. 14-15.
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Constitui¢cdes de 1946 e de 1967, assim como a Emenda Constitucional n° 1, de 1969,
considerada uma nova Constituicdo do ponto de vista material. Simultaneamente a
ordem constitucional, ja por si autoritaria, foram editados diversos atos institucionais,
que criavam a legalidade paralela dos governos militares, cujo simbolo maior foi 0 Ato
Institucional n° 5, de 15.12.1968. Com base nele, era facultado ao Presidente, ao lado de
outras arbitrariedades, decretar o recesso do Congresso Nacional, cassar mandatos
parlamentares, suspender direitos politicos e aposentar compulsoriamente servidores
publicos’.

Ao longo desse periodo, a teoria e o direito constitucional oscilaram entre dois
extremos, ambos destituidos de normatividade. De um lado, o pensamento constitucional
tradicional, capturado pela ditadura, acomodava-se a uma perspectiva historicista,
puramente descritiva das instituigoes vigentes, incapaz de reagir ao poder autoritario e ao
siléncio forgado das ruas®. De outro lado, parte da academia e da juventude haviam
migrado para a teoria critica do direito, um misto de ciéncia politica e sociologismo
juridico, de forte influéncia marxista’. A teoria critica enfatizava o caréter ideologico da
ordem juridica, vista como uma superestrutura voltada para a dominagdo de classe, e
denunciava a natureza violenta e ilegitima do poder militar no Brasil. O discurso critico,
como intuitivo, fundava-se em um propésito de desconstrugdo do sistema vigente, e ndo
considerava o direito um espaco capaz de promover o avango social. Disso resultou que
o mundo juridico tornou-se um feudo do pensamento conservador ou, no minimo,
tradicional. Porém, a visdo critica foi decisiva para o surgimento de uma geragdo menos
dogmatica, mais permeavel a outros conhecimentos tedricos € sem 0S mesmos
compromissos com o status quo. A redemocratizagdo e a reconstitucionalizagdo do pais,
no final da década de 80, impulsionaram uma volta ao direito.

2.2. A construciao de um direito constitucional democratico: a busca
pela efetividade da Constituicio e de suas normas

Na ante-véspera da convocagao da constituinte de 1988, era possivel identificar
um dos fatores cronicos do fracasso na realizagdo do Estado de direito no pais: a falta de
seriedade em relagdo a lei fundamental, a indiferenca para com a distancia entre o texto e
a realidade, entre o ser e o dever-ser previsto na norma. Dois exemplos emblematicos: a
Carta de 1824 estabelecia que “a lei serd igual para todos”, dispositivo que conviveu,
sem que se assinalassem perplexidade ou constrangimento, com os privilégios da

* Para um rico e documentado relato do periodo militar, indo da deposicdo de Jodo Goulart ao final do
governo de Ernesto Geisel, v. os quatro volumes escritos por Elio Gaspari: 4 ditadura envergonhada,
2002; A ditadura escancarada, 2002; A ditadura derrotada, 2003; € A ditadura encurralada, 2004.
Sobre o processo de redemocratizagdo, v. a obra coletiva Alfred Stepan (org.), Democratizando o
Brasil, 1985, com textos de autores que viriam a ter papel relevante apds a redemocratizagdo, como
Fernando Henrique Cardoso, Edmar Bacha, Pedro Malan e Francisco Weffort.

4 V., eg., Afonso Arinos de Melo Franco, Curso de direito constitucional, 1968; e Paulino Jacques,
Curso de direito constitucional, 1970.

> V., e.g., Luiz Alberto Warat, A produgio critica do saber juridico, in Carlos Alberto Plastino (org.),
Critica do direito e do Estado, 1984; Luiz Fernando Coelho, Teoria critica do direito, 1991 (a la ed. é
de 1986); e Plauto Faraco de Azevedo, Critica a dogmadtica e hermenéutica juridica, 1989. V. tb.,
Michel Miaille, Introdugdo critica ao direito, 1989 (a 1 ed. é de 1979).
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nobreza, o voto censitario e o regime escravocrata. Outro: a Carta de 1969, outorgada
pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, assegurava
um amplo elenco de liberdades publicas inexistentes e prometia aos trabalhadores um
pitoresco conjunto de direitos sociais ndo desfrutdveis, que incluiam “colonias de férias e
clinicas de repouso™. Além das complexidades e sutilezas inerentes a concretizagio de
qualquer ordem juridica, havia no pais uma patologia persistente, representada pela
insinceridade constitucional. A Constitui¢do, nesse contexto, tornava-se uma
mistificagio, um instrumento de dominagdo ideoldgica’, repleta de promessas que nio
seriam honradas. Nela se buscava, ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade, mas o
disfarce®.

A disfunc@o mais grave do constitucionalismo brasileiro, naquele final de regime
militar, encontrava-se na nao aquiescéncia ao sentido mais profundo e consequente da lei
maior por parte dos estamentos perenemente dominantes, que sempre construiram uma
realidade propria de poder, refratiria a uma real democratizacdo da sociedade e do
Estado. Com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, teve inicio a luta teorica e judicial
pela conquista de efetividade pelas normas constitucionais’. Os primeiros anos de
vigéncia da Constitui¢do de 1988 envolveram o esforgo da teoria constitucional para que
o Judiciario assumisse o seu papel e desse concretizagdo efetiva aos principios, regras e
direitos inscritos na Constitui¢do. Pode parecer dbvio hoje, mas o Judiciario, mesmo o
Supremo Tribunal Federal, relutava em aceitar esse papel'". No inicio dos anos 2000,
essa disfuncdo foi sendo progressivamente superada e o STF foi se tornando,
verdadeiramente, um intérprete da Constituigdo. A partir dai, houve demanda por maior
sofisticagdo teorica na interpretagdo constitucional, superadora da visdo tradicional de
que se tratava apenas de mais um caso de interpretacdo juridica, a ser feita com base nos
elementos gramatical, historico, sistematico e teleologico. Foi o inicio da superagdo do

% Sobre o tema, v. o trabalho marcante de Celso Antonio Bandeira de Mello, Eficicia das normas
constitucionais sobre justica social, tese apresentada a IX Conferéncia Nacional da OAB, 1982.
Autores precursores no dominio da eficacia das normas constitucionais foram J.H. Meirelles Teixeira,
Curso de direito constitucional, 1991 (o texto é o de anotagdes de aulas do inicio da década de 60,
orgnizado por Maria Garcia); e Jos¢ Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1998
(a la edigdo ¢ de 1968).

7 Eros Roberto Grau, 4 constituinte e a Constitui¢do que teremos, 1985, p. 44.

¥ Sobre o tema da falta de efetividade, v. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de
suas normas, 2009 (a la ed. ¢ de 1990).

’ Nessa linha, v. Clemerson Merlin Cleve, A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma
dogmatica constitucional emancipatéria), in Uma vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos
Henrique de Carvalho, 1995.

19 De fato, no inicio da vigéncia da Constitui¢io de 1988, o STF — cujos integrantes deviam o seu titulo de
investidura ao regime militar —, empenhou-se em uma interpretacdo retrospectiva da nova ordem
constitucional, fazendo-a ficar tdo parecida quanto possivel com a anterior. Nessa linha, tornou a figura
da medida provisoria quase idéntica ao velho decreto-lei; frustrou as potencialidades do mandado de
injuncdo, que so foi ressuscitado na segunda metade dos anos 2000; e criou um conjunto de restrigdes
ao direito de propositura de a¢des diretas pelas entidades de classe de ambito nacional e confederagdes
sindicais. Sobre o tema, v. a densa tese de doutorado apresentada a Universidade de Yale por Diego
Werneck Arguelhes, Old courts, new beginnings: judicial continuity and constitutional transformation
in Argentina and Brazil, mimeografado, 2014, p. 110-128.
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positivismo normativista e de sua crenca de que a decisdo judicial ¢ um ato de escolha
politica'".

2.2.1. Neoconstitucionalismo, constitucionalizacao do direito e a ascensao

do Judiciario

“A mente que se abre a uma nova ideia jamais
voltara ao seu tamanho original .
ALBERT ENSTEIN

Ao final da Segunda Guerra Mundial, paises da Europa continental passaram
por um importante redesenho institucional, com repercussoes de curto, médio e
longo prazo sobre o mundo romano-germanico em geral. O direito constitucional
saiu do conflito inteiramente reconfigurado, tanto quanto ao seu objeto (novas
constituigdes foram promulgadas), quanto no tocante ao seu papel (centralidade da
Constituicdo em lugar da lei), como, ainda, com relacdo aos meios e modos de
interpretar e aplicar as suas normas (surgimento da nova hermenéutica
constitucional). Ao lado dessas transformagdes dogmaticas, ocorreu igualmente uma
notavel mudanga institucional, representada pela criagao de tribunais constitucionais
e uma progressiva ascensdao do Poder Judiciario. No lugar do Estado legislativo de
direito, que se consolidara no século XIX, surge o Estado constitucional de direito,
com todas as suas implicacdes'?. Esse novo modelo tem sido identificado como
constitucionalismo  do  pds-guerra, novo  direito  constitucional  ou
neoconstitucionalismo .

O neoconstitucionalismo identifica uma série de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, nas Ultimas décadas, que tem (i) como marco
filoséfico, o pbs-positivismo, que sera objeto de comentario adiante; (ii) como marco
histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito, apos a 2°. Guerra Mundial,
e, no caso brasileiro, a redemocratizacao institucionalizada pela Constituicdo de
1988; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de novas percepcdes e de novas
praticas, que incluem o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo
(inclusive, e sobretudo, aos principios constitucionais), a expansdo da jurisdi¢do
constitucional ¢ o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo
constitucional, envolvendo novas categorias, como os principios, as colisdes de
direitos fundamentais, a ponderacdo e a argumentacdo. O termo
neoconstitucionalismo, portanto, tem um carater descritivo de uma nova realidade.

" Sobre o surgimento de uma nova interpretagdo constitucional, v. Luis Roberto Barroso, Intepretacio e
aplicagao da Constitui¢do, 2014 (a la ed. é de 1995).

12 Sobre o tema, v. Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro del Estado de derecho. In: Miguel Carbonell (org.),
Neoconstitucionalismo(s), 2003.

3 Para duas coletdneas importantes sobre o tema, em lingua espanhola, v. Miguel Carbonell,
Neoconstitucionalismo(s), 2003, e Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, 2007. Para
uma valiosa coletanea de textos em portugués, v. Regina Quaresma, Maria Lucia de Paula Oliveira e
Farlei Martins Riccio de Oliveira, Neoconstitucionalismo, 2009. As ideias desenvolvidas nos dois
paragrafos seguintes foram sistematizadas, originariamente, em Luis Roberto Barroso,
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito, Revista de Direito Administrativo 240:1, 2005.
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Mas conserva, também, uma dimensido normativa, isto é, ha um endosso a essas
transformagodes. Trata-se, assim, ndo apenas de uma forma de descrever o direito
atual, mas também de deseja-lo. Um direito que deixa a sua zona de conforto
tradicional, que é o da conservacao de conquistas politicas relevantes, e passa a ter,
também, uma func¢do promocional, constituindo-se em instrumento de avango social.
Tao intenso foi o impeto das transformagdes, que tem sido necessario reavivar as
virtudes da moderacdo ¢ da mediania, em busca de equilibrio entre valores
tradicionais e novas concepgdes'*.

A constitucionalizagdo do Direito, por sua vez, esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material ¢ axioldgico se
irradia, com forg¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, fins publicos e
os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constitui¢do passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua
ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar e interpretar todos os
ramos do Direito. A constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional ndo tem
como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma Otica
constitucional .

Por fim, simultaneamente a esses novos desenvolvimentos tedricos,
verificou-se, também, uma vertiginosa ascensao do Poder Judiciario. O fenémeno ¢
universal e também esta conectado ao final da Segunda Grande Guerra. A partir dai,
o mundo deu-se conta de que a existéncia de um Poder Judiciario independente ¢
forte ¢ um importante fator de preservacdo das instituigdes democraticas ¢ dos
direitos fundamentais'®. No Brasil, sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, o

!4 Para uma tentativa de demarcago dos espagos entre o Poder Legislativo e a deliberagio democratica, de
um lado, e o Poder Judiciario e a atuagdo criativa do juiz, de outro, v. Luis Roberto Barroso, Temas de
direito constitucional, t. 111, p. 308-21. Sobre a contenc¢@o da “euforia dos principios” e do voluntarismo
judicial, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional,2005. Para uma
adverténcia sobre os riscos de “judiciocracia”, “oba-oba constitucional” e “panconstitucionalizagdo”, v. Daniel
Sarmento, O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, in Filosofia e teoria constitucional
contempordnea, 2009, p.132 e s, onde se faz o registro da existéncia de multiplas vertentes
neoconstitucionalistas. Para uma visdo divergente em relagdo ao tema, v. Jorge Octavio Lavocat
Galvao, O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de direito?, 2014; Dimitri Dimoulis, Uma visdo
critica do neoconstitucionalismo, in George Leite Salomdo e Glauco Leite Salomdo (coord.),
Constitui¢do e efetividade, 2008; e Manoel Gongalves Ferreira Filho, Notas sobre o direito
constitucional pés-moderno, em particular sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira, Revista de
Direito Administrativo 250: 151, 2009.

' Sobre o0 tema, v. importante coletinea coligida por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento
(coords.), 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas, 2007.

' Sobre o tema da ascensio do Judicidrio, v., na literatura estrangeira, em meio a muitos titulos, C. Neal
Tate e Torbjorn Vallinder (eds.), The global expansion of judicial power, 1995, p. 117, e Alec Stone
Sweet, Governing with judges: constitutional politics in Europe, 2000, p. 35-36 e 130. Na literatura
nacional, v. o trabalho pioneiro de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel
Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, 4 judicializagdo da politica e das relagdes sociais
no Brasil, 1999. V. tb., Giselle Cittadino, Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e
separag¢ao de Poderes. In: Luiz Werneck Vianna (org.), 4 democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002.
E, também, Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
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Judiciario, paulatinamente, deixou de ser um departamento técnico especializado do
governo para se tornar um verdadeiro poder politico. Com a redemocratizacao,
aumentou a demanda por justica na sociedade e, consequentemente, juizes e
tribunais foram crescentemente chamados a atuar, gerando uma judicializagdo ampla
das relacdes sociais no pais. Este fato € potencializado pela existéncia, entre nds, de
uma Constituicao abrangente, que cuida de uma ampla variedade de temas. No fluxo
desses desenvolvimentos tedricos e alteragdes institucionais, € em parte como
consequéncia deles, houve um importante incremento na subjetividade judicial. A
este tema se dedica o proximo capitulo.

3. Indeterminacio do direito e discricionariedade judicial
3.1. As transformacoes do direito contemporaneo

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX.
Nesse arranjo institucional se condensam duas ideias que percorreram trajetorias
diferentes: o constitucionalismo, herdeiro da tradig¢@o liberal que remonta ao final do
século XVII, expressa a ideia de poder limitado pelo Direito e respeito aos direitos
fundamentais. A democracia traduz a ideia de soberania popular, de governo da
maioria, que somente se consolida, verdadeiramente, ao longo do século XX. Para
arbitrar as tensdes que muitas vezes existem entre ambos — entre direitos
fundamentais e soberania popular —, a maior parte das democracias contemporaneas
instituem tribunais constitucionais ou cortes supremas'’. Portanto, o pano de fundo
no qual se desenvolve a presente narrativa inclui: (i) uma Constituicdo que garanta
direitos fundamentais, (ii) um regime democratico e (iii) a existéncia de uma
jurisdigdo constitucional.

O século XX foi cenario da superagdo de algumas concepgdes do pensamento
juridico classico, que haviam se consolidado no final do século XIX. Ideias que
eram ligadas ao formalismo, ao positivismo e ao legalismo. Essas transformacgdes
chegaram ao Brasil no quarto final do século, sobretudo apo6s a redemocratizacao.
Novos ventos passaram a soprar por aqui, tanto na academia quanto na
jurisprudéncia dos tribunais, especialmente do Supremo Tribunal Federal. Identifico,
a seguir, trés dessas transformagdes, que afetaram o modo como se pensa ¢ se
pratica o Direito no mundo contemporaneo, em geral, e no Brasil das ultimas
décadas, em particular:

1. Superacdao do formalismo juridico. O pensamento juridico classico
alimentava duas fic¢des: a) a de que o Direito, a norma juridica, era a expressdo da
razdo, de uma justica imanente; e b) que o Direito se concretizava mediante uma
operagdo logica e dedutiva, em que o juiz fazia a subsungdo dos fatos a norma,
meramente pronunciando a consequéncia juridica que nela ja se continha. Tais

Brasil contemporaneo, in O novo direito constitucional brasileiro: contribuigdes para a construgao
teorica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil, 2012.

'7 Este tema da tensdio entre constitucionalismo e democracia ¢ recorrente na teoria constitucional. Para
uma valiosa reflexdo sobre ele, v. Frank 1. Michelman, Brennan and democracy, 1999.

240 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Epicio EspeciaL), 2017



premissas metodoldgicas — na verdade, ideoldgicas — ndo resistiram ao tempo. Ao
longo do século XX, consolidou-se a convic¢do de que: a) o Direito ¢,
frequentemente, ndo a expressdo de uma justiga imanente, mas de interesses que se
tornam dominantes em um dado momento ¢ lugar; e b) em uma grande quantidade
de situagdes, a solucdo para os problemas juridicos ndo se encontrara pré-pronta no
ordenamento juridico. Ela tera de ser construida argumentativamente pelo intérprete.

2. Advento de uma cultura juridica pos-positivista. Nesse ambiente em que a
solug¢@o dos problemas juridicos ndo se encontra integralmente na norma juridica,
surge uma cultura juridica pos-positivista. Se a solugdo ndo esta toda na norma, é
preciso procura-la em outro lugar. E, assim, supera-se a separagdo profunda que o
positivismo juridico havia imposto entre o Direito e a Moral, entre o Direito e outros
dominios do conhecimento. Para construir a solu¢do que nao estd pronta na norma, o
Direito precisa se aproximar da filosofia moral — em busca da justica e de outros
valores —, da filosofia politica — em busca de legitimidade democratica e da
realizag@o de fins publicos que promovam o bem comum e, de certa forma, também
das ciéncias sociais aplicadas, como a economia ¢ a psicologia.

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagio da razio pratica'®, na
teoria da justica' e na legitimagio democratica. Nesse contexto, busca ir além da
legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura
moral da Constituigdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No
conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em
construgdo, incluem-se a reentronizagdo dos valores na interpretagdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em
relagdo as regras; a reabilitacdo da raz@o pratica e da argumentacdo juridica; a
formagdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximagdo entre o Direito ¢ a ética.

'8 O termo ficou indissociavelmente ligado & obra de Kant, notadamente a Fundamentagéo da metafisica
dos costumes, de 1785 e a Critica da razao pratica, de 1788. De forma sumaria e simplificadora, a
razdo pratica cuida da fundamentacdo racional — mas ndo matematica — de principios de moralidade e
justica, opondo-se a razdo cientificista, que enxerga nesse discurso a mera formulagdo de opinides
pessoais insuscetiveis de controle. De forma um pouco mais analitica: trata-se de um uso da razdo
voltado para o estabelecimento de padrdes racionais para a a¢cdo humana. A razdo pratica ¢ concebida
em contraste com a razdo tedrica. Um uso tedrico da razao se caracteriza pelo conhecimento de objetos,
nao pela criagao de normas. O positivismo s6 acreditava na possibilidade da razdo tedrica. Por isso, as
teorias positivistas do direito entendiam ser papel da ciéncia do direito apenas descrever o direito tal
qual posto pelo Estado, ndo justificar normas, operacdo que nao seria passivel de racionalizagdo
metodologica. E por isso que, por exemplo, para Kelsen, ndo caberia a ciéncia do direito dizer qual a
melhor interpretagdo dentre as que sdo facultadas por determinado texto normativo. Tal atividade
exibiria natureza eminentemente politica, ¢ sempre demandaria uma escolha ndo passivel de
justificagdo em termos racionais. O pos-positivismo, ao reabilitar o uso pratico da razdo na metodologia
juridica, propde justamente a possibilidade de se definir racionalmente a norma do caso concreto
através de artificios racionais construtivos, que nao se limitam a mera atividade de conhecer textos
normativos.

! Como assinalado por Ricardo Lobo Torres na nota seguinte, o livro de John Rawls, 4 theory of justice,
de 1971, foi emblematico para a filosofia politica e para a ética, ao tratar do tema da justiga distributiva
dentro do marco teodrico do contrato social.

2y, Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio: valores e principios
constitucionais tributarios, 2005, p. 41: “De uns trinta anos para ca assiste-se ao retorno aos valores
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3. Ascensdo do direito publico e centralidade da Constitui¢do. Por fim, o
século XX assiste a ascensdo do direito publico’’. A teoria juridica do século XIX
havia sido construida predominantemente sobre as categorias do direito privado. O
Século, que comegara com o Codigo Civil francés, o Cdodigo Napoledo, de 1804,
termina com a promulgacdo do Codigo Civil aleméo, de 1900. Os protagonistas do
Direito eram o contratante e o proprietario. Ao longo do século XX assiste-se a uma
progressiva publicizagdo do Direito, com a proliferagdo de normas de ordem
publica. Nao apenas em matéria de direito familia, como era tradicional, mas em
areas tipicamente privadas como o contrato — com a prote¢@o do polo mais fraco das
relagdes juridicas, como o trabalhador, o locatario, o consumidor — e a propriedade,
com a previsio de sua fungdo social®.

Ao final do século XX, essa publicizacdo do Direito resulta na centralidade
da Constitui¢do. Toda interpretacdo juridica deve ser feita a luz da Constitui¢do, dos
seus valores e dos seus principios. Toda interpretagdo juridica ¢, direta ou
indiretamente, interpretagdo constitucional. Interpreta-se a Constitui¢do diretamente
quando uma pretensdo se baseia no texto constitucional (uma imunidade tributéria, a
preservagdo do direito de privacidade); e interpreta-se a Constituicdo indiretamente
quando se aplica o direito ordinario, porque antes de aplica-lo é preciso verificar sua
compatibilidade com a Constitui¢do e, ademais, o sentido e o alcance das normas
infraconstitucionais devem ser fixados a luz da Constituicao.

3.2 Sociedades complexas, diversidade e pluralismo: os limites da lei no
mundo contemporaneo

A sociedade contemporanea tem a marca da complexidade. Fenomenos
positivos e negativos se entrelacam, produzindo uma globaliza¢cdo a um tempo do
bem e do mal. De um lado, h4a a rede mundial de computadores, o aumento do
comércio internacional ¢ o maior acesso aos meios de transporte intercontinentais,
potencializando as relagdes entre pessoas, empresas e paises. De outro, mazelas
como o trafico de drogas e de armas, o terrorismo e a multiplicagdo de conflitos
internos e regionais, consumindo vidas, sonhos e projetos de um mundo melhor.
Uma era desencantada, em que a civilizagdo do desperdicio, do imediatismo e da
superficialidade convive com outra, feita de bolsdes de pobreza, fome e violéncia.
Paradoxalmente, houve avanco da democracia e dos direitos humanos em muitas

como caminho para a supera¢do dos positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada
kantiana’ (kantische Wende), isto ¢, a volta a influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagao
entre ética e direito, com a fundamentacdo moral dos direitos humanos e com a busca da justica
fundada no imperativo categérico. O livro A4 Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971,
constitui a certidao do renascimento dessas idéias”.

21 Sobre o tema, v. a valiosa tese de doutorado apresentada a Universidade de Harvard por Gongalo de
Almeida Ribeiro, The decline of private law: a philosofophic history of liberal legalism, mimeografado,
2012.

2 Sobre a constitucionalizagio do direito civil, vejam-se, por todos, Pietro Perlingieri, Perfis do direito
civil, 1997; Maria Celina Bodin de Moraes, Perspectivas a partir do direito civil-constitucional, in
Pastora do Socorro Teixeira Leal (coord.), Direito civil constitucional e outros etudos em homenagem
ao Prof. Zeno Veloso, 2014; e Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 2004.
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partes do globo, com redugdo da mortalidade infantil ¢ aumento significativo da
expectativa de vida. Um mundo fragmentado ¢ heterogéneo, com dificuldade de
compartilhar valores unificadores. Os proprios organismos internacionais
multilaterais, surgidos apds a Segunda Guerra Mundial, ja ndo conseguem produzir
consensos relevantes e impedir conflitos que proliferam pelas causas mais diversas,
do expansionismo ao sectarismo religioso.

No plano doméstico, os paises procuram administrar, da forma possivel, a
diversidade que caracteriza a sociedade contemporanea, marcada pela multiplicidade
cultural, étnica e religiosa. O respeito ¢ a valorizagdo das diferengas encontram-se
no topo da agenda dos Estados democraticos e pluralistas. Buscam-se arranjos
institucionais e regimes juridicos que permitam a convivéncia harmoniosa entre
diferentes, fomentando a tolerancia e regras que permitam que cada um viva, de
maneira nao excludente, as suas proprias convicgdes. Ainda assim, ndo sdo poucas
as questdes suscetiveis de gerar conflitos entre visdes de mundo antagdénicas. No
plano internacional, elas vao de mutilagdes sexuais a imposi¢ao de religides oficiais
e conversdes forgadas. No plano doméstico, em numerosos paises, as controvérsias
incluem o casamento de pessoas do mesmo sexo, a interrup¢do da gestagdo e o
ensino religioso em escolas publicas. Quase tudo transmitido ao vivo, em tempo
real. A vida transformada em reality show.

Sem surpresa, as relagdes institucionais, sociais ¢ interpessoais enredam-se
nos desvdos dessa sociedade complexa e plural, sem certezas plenas, verdades
seguras ou consensos apaziguadores. E, num mundo em que tudo se judicializa mais
cedo ou mais tarde, tribunais e cortes constitucionais defrontam-se com situagdes
para as quais nao ha respostas faceis ou eticamente simples. Alguns exemplos:

a) pode um casal surdo-mudo utilizar a engenharia genética
para gerar um filho surdo-mudo e, assim, habitar o mesmo
universo existencial que os pais?
b) uma pessoa que se encontrava no primeiro lugar da fila,
submeteu-se a um transplante de figado. Quando surgiu um
novo figado, destinado ao paciente seguinte, o paciente que se
submetera ao transplante anterior sofreu uma rejeicdo e
reivindicava o novo figado. Quem deveria recebé-lo?
¢) pode um adepto da religido Testemunha de Jeova recusar
terminantemente uma transfusdo de sangue, mesmo que
indispensavel para salvar-lhe a vida, por ser tal procedimento
contrario a sua convic¢ao religiosa?
d) pode uma mulher pretender engravidar do marido que ja
morreu, mas deixou o seu s€émen em um banco de esperma?
e) pode uma pessoa, nascida fisiologicamente homem, mas
considerando-se uma transsexual feminina, celebrar um
casamento entre pessoas do mesmo sexo com outra mulher?
Nenhuma dessas questdes ¢ teodrica. Todas elas correspondem a casos
concretos ocorridos no Brasil e no exterior, e levados aos tribunais. Nenhuma delas
tinha uma resposta pré-pronta e segura que pudesse ser colhida na legislagdo. A
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razdo ¢ simples: nem o constituinte nem o legislador sdo capazes de prever todas as
situagdes da vida, formulando respostas claras e objetivas. Além do que, na moderna
interpretacdo juridica, a norma j& ndo corresponde apenas ao enunciado abstrato do
texto, mas ¢ produto da interacdo entre texto e realidade. Dai a crescente
promulgacdo de constituicdes compromissorias, com principios que tutelam
interesses contrapostos, bem como o recurso a normas de textura aberta, cujo sentido
concreto somente podera ser estabelecido em interagdo com os fatos subjacentes.
Vale dizer: por decisdo do constituinte ou do legislador, muitas questdes tém a sua
decisao final transferida ao juizo valorativo do julgador. Como consequéncia
inevitavel, tornou-se menos definida a fronteira entre legislacdo e jurisdig@o, entre
politica e direito™.

As hipéteses referidas acima constituem casos dificeis”, isto ¢, casos para os
quais ndo existem respostas pré-prontas a disposi¢do do intérprete. A solucdo,
portanto, tera de ser construida logica e argumentativamente pelo juiz, a luz dos
elementos do caso concreto, dos parametros fixados na norma, dos precedentes e de
aspectos externos ao ordenamento juridico. Dai se fazer referéncia a essa atuagdo,
por vezes, como sendo criacdo judicial do direito. Em rigor, porém, o que o juiz faz,
de verdade, ¢ colher no sistema juridico o fundamento normativo que servira de fio
condutor do seu argumento. Toda decis@o judicial precisa ser reconduzida a uma
norma juridica. Trata-se de um trabalho de construgdo de sentido, e ndo de invencao
de um Direito novo. Casos dificeis podem resultar da vagueza da linguagem
(dignidade humana, moralidade administrativa), de desacordos morais razoaveis
(existéncia ou ndo de um direito a morte digna, sem prolongamentos artificiais) e
colisdes de normas constitucionais (livre iniciativa versus prote¢do do consumidor,
liberdade de expressao versus direito de privacidade). Para lidar com uma sociedade
complexa e plural, em cujo ambito surgem casos dificeis, é que se criaram ou se
refinaram diversas categorias juridicas novas, como a normatividade dos principios,
a colisd@o de normas constitucionais, o uso da técnica da ponderagdo e a reabilitacio
da argumentacao juridica.

Niio ¢ o caso de voltar a explorar o tema, j4 objeto de outros estudos meus®. Faz-
se apenas breve mencdo as situagdes de colisdo entre principios constitucionais ou de
direitos fundamentais. Para lidar com elas, boa parte dos tribunais constitucionais do
mundo se utiliza da técnica da ponderagio®®, que envolve a valoragdo de elementos do

 Sobre o ponto, v. Celso Fernandes Campilongo, Politica, sistema juridico e decisdo judicial, 2001, p.
48: “Se, nos chamados “casos dificeis”, o juiz ¢ obrigado a fazer escolhas politicas — muitas vezes por
delegacao do proprio legislador —, essa criatividade ¢ exercida nos limites da legitimidade legal-
racional. O legislador pode rever a delegacdo ou fixar a opgdo politica. Entretanto, até que isso
acontenca, a determinacdo de uma linha politica por parte do juiz — desde que em conformidade com os
valores fundamentais positivados pelo ordenamento — ndo significa, necessariamente, um
comportamento antidemocratico, contrario a divisdo de poderes ou ofensivo ao Estado de Direito”.

% Sobre a ideia de casos dificeis, v., entre muitos, Ronald Dworkin, Hard cases, Harvard Law Review
88:1057, 1995; e Aharon Barak, The judge in a democracy, 2006, p. xiii e s.

V. Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contempordneo, 2013, cap. IV (“Novos
paradigmas e categorias da interpretagdo constitucional”), p. 330.

%6 Para um estudo relativamente recente e abrangente sobre a ponderacio e, particularmente sobre a ideia
de proporcionalidade, v. Aharon Barak, Proportionality: constitutional rights and their limitations,
2012. Para uma visdo critica do tema, em uma visdo comparativa entre Alemanha e Brasil, v. Juliano
Zaiden Benvindo, On the limits of constitutional adjudication, 2010.
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caso concreto com vistas a producdo da solucdo que melhor realiza a vontade
constitucional naquela situa¢do. As diversas solugdes possiveis vao disputar a escolha
pelo intérprete. Como a solugdo ndo esta pré-pronta na norma, a decisdo judicial ndo se
sustentara mais na formula tradicional da separagao de Poderes, em que o juiz se limita a
aplicar, ao litigio em exame, a solugdo que ja se encontrava inscrita na norma, elaborada
pelo constituinte ou pelo legislador. Como este juiz se tornou co-participante da criagéo
do Direito, a legitimag@o da sua decisdo passara para a argumentagao juridica, para sua
capacidade de demonstrar a racionalidade, a justica e a adequag@o constitucional da
solugiio que construiu. Surge aqui o conceito interessante de auditorio’’. A legitimidade
da decisao vai depender da capacidade do intérprete convencer o auditério a que se
dirige de que aquela é a solugio correta e justa™. O tema apresenta grande fascinio,
mas ndo sera possivel fazer o desvio aqui.

3.3. Discricionariedade judicial e resposta correta

“Creia nos que procuram a verdade. Duvide dos
que a encontram’”’.
ANDRE GIDE

Em relacdo a intimeras questdes, como ficou assentado, a solucdo dos
problemas ndo se encontra pré-pronta no sistema juridico. Ela precisard ser
construida argumentativamente pelo juiz, a quem cabera formular juizos de valor e
optar por uma das solugdes comportadas pelo ordenamento. Nao ¢ incomum referir-
se a essa maior participagdo subjetiva do juiz como discricionariedade judicial®.
Nao havera maior problema na utilizagdo da expressdo, desde que seu sentido seja
previamente convencionado. Discricionariedade judicial ¢ um conceito que se
desenvolve em um novo ambiente de interpretacdo juridica, no qual se deu a
superacdo da crenca em um juiz que realizaria apenas subsun¢des mecanicas dos
fatos as normas, lenda cultivada pelo pensamento juridico classico”. O juiz

7V Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumentagdo: a nova retérica, 1996, p. 22:
“E por essa razio que, em matéria de retérica, parece preferivel definir o auditério como o conjunto
daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentagdo. Cada orador pensa, de uma forma mais
ou menos consciente, naqueles que procuram persuadir e que constituem o auditério ao qual se dirigem
seus discursos”.

8 Tribunais, em geral, e cortes constitucionais, em particular, precisam ser capazes de convencer os
demais atores politicos, nos outros Poderes e na sociedade, do acerto de seus pronunciamentos. V.
Mark C. Miller, The view of the courts from the hill: interactions between Congress and the Federal
Judiciary, 2009, p. 7.

¥ Um dos primieros estudos abrangentes e sistematicos nessa matéria foi do ex-Presidente da Suprema
Corte de Isracl Aharon Barak, Judicial discretion, 1989.

%0 conjunto de ideias que ficou conhecido como Pensamento Juridico Classico, como descrito por
Duncan Kennedy em uma obra magnifica, teve diferentes protagonistas ao longo do tempo e produziu
um “método transnacional”. De acordo com ele, o Pensamento Juridico Cléssico enxergava o direito
como um sistema e tinha como caracteristicas principais a distingdo entre direito publico e privado,
individualismo e um compromisso com a logica formal, com o abuso da dedugdo como método
juridico. V. Duncan Kennedy, Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000. In: David
Trubek & Alvaro Santos, (eds.), The New Law and Development: A Critical Appraisal, 2006, p. 23 (“O
pensamento juridico alemao foi, nesse sentido, hegemonico entre 1850 e 1900, o pensamento juridico
francés entre 1900 e meados da década de 1930, e o pensamento juridico estadunidense ap6s 1950”).
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contemporaneo, sobretudo o juiz constitucional, ndo se ajusta a esse papel, para
desalento de muitos. Mas de nada adianta quebrar o espelho por ndo gostar da
imagem.

O fato inafastavel é que a interpretac@o juridica, nos dias atuais, reserva para
0 juiz um papel muito mais proativo, que inclui a atribuicao de sentido a principios
abstratos e conceitos juridicos indeterminados, bem como a realizagdo de
ponderagdes. Para além de uma fungdo puramente técnica de conhecimento, o
intérprete judicial integra o ordenamento juridico com suas proprias valoragdes,
sempre acompanhadas do dever de justificagdo. Discricionariedade judicial,
portanto, traduz o reconhecimento de que o juiz ndo ¢é apenas a boca da lei, um mero
exegeta que realiza operagdes formais. Existe uma dimensdo subjetiva na sua
atuagdo. Nao a subjetividade da vontade politica propria — que fique bem claro —,
mas a que inequivocamente decorre da compreensdo dos institutos juridicos, da
captacdo do sentimento social e do espirito de sua época.

Discricionariedade, porém, ¢ um conceito tradicional do direito
administrativo, no qual esta embutido o juizo de conveniéncia e oportunidade a ser
feito pelo agente publico®’. Nessa acepcao, discricionariedade significa liberdade de
escolha entre diferentes possibilidades legitimas de atuagcdo, uma op¢ao entre
“indiferentes juridicos™. Ora bem: nesse sentido, inexiste discricionariedade
judicial. O juiz ndo faz escolhas livres nem suas decisdes sdo estritamente politicas.
Esta ¢ uma das distingdes mais cruciais entre o positivismo ¢ 0 nao-positivismo.
Para KELSEN, principal referéncia do positivismo normativista romano-germanico, o
ordenamento juridico forneceria, em muitos casos, apenas uma moldura, um
conjunto de possibilidades decisérias legitimas. A escolha de uma dessas
possibilidades, continua ele, seria um ato politico, isto ¢, plenamente
discricionario®™. A concepgdo ndo-positivista aqui sustentada afasta-se desse ponto
de vista. Com efeito, o Direito é informado por uma pretensio de correcdo moral™,
pela busca de justica, da solugdo constitucionalmente adequada. Essa ideia de
justica, em sentido amplo, ¢ delimitada por coordenadas especificas, que incluem a
justica do caso concreto, a seguranga juridica® e a dignidade humana®. Vale dizer:

31 No conceito classico formulado por Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1995, p.
143, os atos discricionarios sdo os que “a Administragdo pode praticar com liberdade de escolha do seu
conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizagdo”.
E certo que, mesmo no 4mbito do direito administrativo, essa visio vem sendo significativamente
atenuada. V. Gustavo Binenbojm, Uma teoria do direito administrativo, 2008, p. 38 e s.

32'V. Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito, 2009, p. 283.

3 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 1979, p. 466-73.

3* Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 4.ed., 2005, p. 29 e s. A remissdo a esse texto é feito
pelo proprio Alexy, em artigo publicado em portugués, com tradugao de Fernando Leal, que apresenta
um excelente resumo da concepgéo juridica do grande jusfilosofo alemao: v. Robert Alexy, Principais
elementos de uma teoria da dupla natureza do direito, Revista de Direito Administrativo 253:9, 2010, p.
18-19: “(...) [A] pretensdo de correcdo envolve ambos os principios (...). O principio da seguranca
juridica exige a vinculagdo as leis formalmente corretas e socialmente eficazes; o da justi¢a reclama a
corre¢do moral das decisdes”.

3 Para um relevante estudo sobre a seguranca juridica, v. Humberto Avila, Seguranca juridica: entre
permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario, 2011.

36 Sobre o tema da dignidade humana, v. Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, 2010; e Luis Roberto Barroso, 4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: a constru¢ao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, 2012.
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juizes nao fazem escolhas livres, pois sdo pautados por esses valores, todos eles com
lastro constitucional.

Surge aqui uma questdo interessante e complexa. Ronald Dworkin, no seu
estilo ousado e provocativo, sustentou, em diferentes textos, a tese da existéncia de
uma Unica resposta correta, mesmo nos casos dificeis, isto €, em questdes complexas
de direito e moralidade politica®”. Trata-se de uma construgio que se situa no ambito
de sua critica geral ao positivismo juridico e ao uso que dois dos seus maiores
expoentes — KELSEN e HART — deram a discricionariedade judicial. A tese sempre
foi extremamente controvertida, tendo produzido um rico debate pelo mundo afora,
com repercussdes no Brasil®®. Nao tenho a pretensdo de reedita-lo, embora creia que
a minha visdo do tema ofereca uma solucdo na qual ndo ha vencedores nem
vencidos. A discussdo em torno da existéncia de uma inica resposta correta remete a
imemorial questdo acerca da verdade, sua existéncia em toda e qualquer situagdo e
os métodos para revela-la. Se existe uma unica resposta correta — e nao diferentes
pretensdes de resposta correta —, é porque existiria, entdo, uma verdade ao alcance
do intérprete. Mas quem tem o poder de validar a verdade proclamada pelo
intérprete? Se houver uma forga externa ao intérprete, com o poder de chancelar a
verdade proclamada, sera inevitavel reconhecer que ela ¢ filha da autoridade.
Portanto, a questdo deixa de ser acerca da efetiva existéncia de uma verdade ou de
uma unica resposta correta, € passa a ser a de quem tem autoridade para proclama-la.
Cuida-se de saber, em tltima analise, quem ¢ o dono da verdade®.

Dois exemplos, um literario e outro real, exibem as dificuldades na matéria.
O primeiro. Dois amigos estdo sentados em um bar no Alaska, tomando uma
cerveja. Comegam, como previsivel, conversando sobre mulheres. Depois falam de
esportes diversos. E na medida em que a cerveja acumulava, passam a falar sobre
religido. Um deles ¢ ateu. O outro ¢ um homem religioso. Passam a discutir sobre a
existéncia de Deus. O ateu fala: “Nao ¢ que eu nunca tenha tentado acreditar, ndo.
Eu tentei. Ainda recentemente. Eu havia me perdido em uma tempestade de neve em
um lugar ermo, comecei a congelar, percebi que ia morrer ali. Ai, me ajoelhei no
chédo e disse, bem alto: Deus, se vocé existe, me tire dessa situagdo, salve a minha
vida”. Diante de tal depoimento, o religioso disse: “Bom, mas vocé foi salvo, vocé
esta aqui, deveria ter passado a acreditar”. E o ateu responde: “Nada disso! Deus ndo
deu nem sinal. A sorte que eu tive é que vinha passando um casal de esquimés. Eles

37V Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 279 e s; A matter of principle, 2000, p. 119 e s; e
Justice in robes, 2006, p. 41 e s.

¥ V., eg., Alvaro Ricardo de Souza Cruz, A resposta correta: incursdes juridicas e filosoficas sobre as
teorias da justiga, 2011; Lenio Luiz Streck, Verdade e consenso, 2012, p. 327 e s.; Flavio Quinaud
Pedron, Esclarecimentos sobre a tese da unica “resposta correta”, de Ronald Dworkin, Revista CEJ
45:102, 2009; e Juarez Freitas, A melhor interpretagao constitucional versus a Unica resposta correta, in
Virgilio Afonso da Silva (org.), Interpretacdo constitucional, 2005.

* Merece registro, a esse proposito, o antolégico poema de Carlos Drummond de Andrade intitulado
Verdade: “A porta da verdade estava aberta, mas so deixava passar meia pessoa de cada vez. Assim
ndo era possivel atingir toda a verdade, porque a meia pessoa que entrava so trazia o perfil de meia
verdade. E sua segunda metade voltava igualmente com meio perfil. E os meios perfis nio
coincidiam. Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta. Chegaram ao lugar luminoso onde a verdade
esplendia seus fogos. Era dividida em metades diferentes uma da outra. Chegou-se a discutir qual a
metade mais bela. Nenhuma das duas era totalmente bela. E carecia optar. Cada um optou
conforme seu capricho, sua ilusao, sua miopia”.
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me resgataram, me agueceram ¢ me mostraram o caminho de volta. E a eles que eu
devo a minha vida”."" Note-se que ndo ha aqui qualquer duvida quanto aos fatos,
apenas sobre como interpreta-los.

O segundo exemplo envolve uma questdo de largo alcance politico e moral,
relacionado a chamada justica de transicdo. H4 uma recorrente discussdo acerca do
tratamento a ser dado aos crimes que foram praticados por agentes do Estado
durante o regime militar no Brasil, ai incluidos homicidios, tortura e sequestros.
Como se sabe, a Lei de Anistia, de 1979, tornou impossivel a responsabiliza¢ao de
todos quantos houvessem cometido crimes politicos ou conexos entre 2 de setembro
de 1961 e 15 de agosto de 1979. Decisdao do Supremo Tribunal Federal, tomada por
7 votos a 2, considerou valida essa lei, em julgamento realizado em 28 de abril de
2010%. Posteriormente, em dezembro de 2010, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao julgar um caso envolvendo desaparecidos na guerrilha do Araguaia,
considerou que a lei brasileira de anistia era incompativel com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, por impedir a apuracdo de graves viola¢des de
direitos humanos, a responsabilizagdo dos culpados e a reparagdo as vitimas*>. No
debate publico, ha duas posi¢des contrapostas em relagdo a essa matéria, que podem
ser assim enunciadas:

A. a lei de anistia foi uma decisdo politica legitima, tomada
pelos lados contrapostos para conduzirem uma transi¢do
pacifica para a democracia®’;

B. a lei de anistia foi uma inaceitdvel imposi¢do dos que
detinham a forca, para imunizarem-se dos crimes que haviam
cometido™.

Nos dois exemplos, tanto no ficticio como no real, pessoas esclarecidas e
bem intencionadas podem tomar partido por um lado ou outro®’. Qual a resposta
correta? Onde esta a verdade? O fato inegavel € que mesmo quem se oponha ao
relativismo moral e reconhega a existéncia de um nucleo essencial do bem, do
correto ¢ do justo, ha de admitir que nem sempre a verdade se apresenta
objetivamente clara, capaz de iluminar a todos indistintamente. Dependendo de onde
se encontre o intérprete, do seu ponto de observagdo, sera noite ou sera dia, havera
sol ou havera sombra. E preciso conjurar o risco do stalinismo juridico, em que
algum “farol dos povos” de ocasido venha a ser o portador da verdade revelada, com
direito a promover o expurgo dos que pensam diferentemente.

4 Exemplo inspirado por passagem do livro de David Foster Wallace, This is water, 2005, p. 17-24.

*' ADPF 153, rel. Min. Eros Grau.

42 CIDH, Gomes Lund e outros v. Brasil, 2010,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf.

43 Esta foi, em linhas gerais, a linha do voto do relator, Min. Eros Grau.

* Para uma defesa da revisdo do julgado, v. Claudio Pereira de Souza Neto, Nao ha obstaculo para rever
o julgamento da lei da anistia, Consultor Juridico, 2 abr. 2014.

4 Caracteristica das sociedades abertas contemporaneas é o “fato do pluralismo” e a inevitabilidade dos
“desacordos morais razoaveis”, conceitos explorados em John Rawls, Political liberalism, 2005, p. 54-
55 (a 1% edigdo ¢ de 1993).
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Dito isso, porém, um intérprete judicial jamais podera chegar ao final do
exame de uma questdo e afirmar que ndo ha uma solugdo propria para ela. Vale
dizer: ndo pode dizer que ha empate, que tanto faz um resultado ou outro, ou que o
caso pode ser decidido por cara e coroa. Assim, embora ndo se possa falar, em certos
casos dificeis, em uma resposta objetivamente correta — Uinica ¢ universalmente
aceita —, existe, por certo, uma resposta subjetivamente correta. Isso significa que,
para um dado intérprete, existe uma Unica solugdo correta, justa e
constitucionalmente adequada a ser perseguida. E esse intérprete tem deveres de
integridade® — ele ndo pode ignorar o sistema juridico, os conceitos aplicaveis e os
precedentes na matéria — e tem deveres de coeréncia, no sentido de que ndo pode
ignorar as suas proprias decisdes anteriores, bem como as premissas que estabeleceu
em casos precedentes. Um juiz ndo € livre para escolher de acordo com seu estado
de espirito, suas simpatias ou suas opgoes estratégicas na vida. Um juiz de verdade,
sobretudo um juiz constitucional, tem deveres de integridade e de coeréncia.

4. O STF e sua fun¢do majoritaria e representativa
4.1. A jurisdicio constitucional

As multiplas competéncias do Supremo Tribunal Federal, enunciadas no art.
102 da Constitui¢ao, podem ser divididas em duas grandes categorias: ordinarias e
constitucionais*’. O Tribunal presta Jurisdi¢do ordinaria nas diferentes hipoteses em
que atua como qualquer outro Orgdo jurisdicional, aplicando o direito
infraconstitucional a situa¢des concretas, que vao do julgamento criminal de
parlamentares a solugdo de conflitos de competéncia entre tribunais. De parte isso, o
Tribunal tem, como fungdo principal, o exercicio da jurisdigcdo constitucional, que
se traduz na interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do, tanto em agdes diretas como
em processos subjetivos. Ao prestar jurisdi¢do constitucional nos diferentes cenarios
pertinentes, cabe a Corte: (i) aplicar diretamente a Constitui¢do a situacdes nela
contempladas, como faz, por exemplo, ao assegurar ao acusado em acdo penal o

4 A ideia de direito como integridade ¢ um dos conceitos chave do pensamento de Ronald Dworkin,
tendo sido desenvolvido no capitulo VII de sua obra Law’s empire, 1986 (em portugués, O império do
Direito, 1999, p. 271 e s). Em outra obra, intitulada Freedom’s law, 1996, p. 10, Dworkin volta ao
tema, ao afirmar que a leitura moral da Constitui¢do, por ele preconizada, ¢ limitada pela exigéncia de
integridade constitucional, afirmando: “Os juizes ndo devem ler suas proprias convicgdes na
Constituicdo. Nao devem ler clausulas morais abstratas como se expressassem algum juizo moral
particular, ndo importa qudo adequado esse juizo lhes parega, a menos que o considerem consistente em
principio com o desenho estrutural da Constitui¢do como um todo e também com as linhas dominantes
da interpreta¢do constitucional assentadas pelos juizes que os antecederam”.

47 Para um amplo levantamento estatistico e sistematico dos diferentes papéis do STF, v. Joaquim Falcéo,
Pablo de Camargo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes, I Relatorio Supremo em Numeros: O
Multiplo Supremo, 2011. Para uma reflexdo critica acerca do acimulo de competéncias da Corte, v.
Oscar Vilhena Vieria, Supremocracia, Revista de Direito do Estado 12:55, 2008. Para uma proposta
concreta de requacionamento da atuacdo do STF, v. Luis Roberto Barroso, Reflexdes sobre as
competéncias ¢ o funcionamento do Supremo Tribunal Federal, Consultor Juridico 26 ago. 2014
(http://www.conjur.com.br/2014-ago-26/roberto-barroso-propoe-limitar-repercussao-geral-supremo).
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direito a ndo autoincriminagdo; (ii) declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos, como fez no tocante a resolugcdo do TSE que redistribuia o nimero de
cadeiras na Camara do Deputados; ou (iii) sanar lacunas do sistema juridico ou
omissdes inconstitucionais dos Poderes, como fez ao regulamentar a greve no
servigo publico.

Do ponto de vista politico-institucional, o desempenho da jurisdigdo
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal — bem como por supremas cortes ou
tribunais constitucionais mundo afora — envolve dois tipos de atuagdo: a
contramajoritdria e a representativa. A atuacdo contramajoritdria ¢ um dos temas
mais analisados na teoria constitucional, que ha muitas décadas discute a
legitimidade democratica da invalida¢ao de atos do Legislativo e do Executivo por
orgdo jurisdicional. Ja a fungdo representativa tem sido largamente ignorada pela
doutrina e pelos formadores de opinido em geral. Nada obstante isso, em algumas
partes do mundo, e destacadamente no Brasil, este segundo papel se tornou nao
apenas mais visivel como, circunstancialmente, mais importante. O presente capitulo
procura langar luz sobre esse fendmeno, que tem passado curiosamente
despercebido, apesar de ser, possivelmente, a mais importante transformagio
institucional da ultima década.

4.2. O papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, como as cortes constitucionais em geral, exerce
o controle de constitucionalidade dos atos normativos, inclusive os emanados do
Poder Legislativo e da chefia do Poder Executivo. No desempenho de tal atribuicao,
pode invalidar atos do Congresso Nacional — composto por representantes eleitos
pelo povo brasileiro — ¢ do Presidente da Republica, eleito com mais de meia
centena de milhdes de votos. Vale dizer: onze Ministros do STF (na verdade seis,
pois basta a maioria absoluta), que jamais receberam um voto popular, podem
sobrepor a sua interpretagdo da Constitui¢do a que foi feita por agentes politicos
investidos de mandato representativo e legitimidade democratica. A essa
circunstancia, que gera uma aparente incongruéncia no ambito de um Estado
democratico, a teoria constitucional deu o apelido de “dificuldade
contramajoritaria”*®.

A despeito de resisténcias tedricas pontuais®, esse papel contramajoritario do
controle judicial de constitucionalidade tornou-se quase universalmente aceito. A
legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional tem sido assentada com base
em dois fundamentos principais: a) a protecdo dos direitos fundamentais, que
correspondem ao minimo ético e & reserva de justica de uma comunidade politica®,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberacdo politica majoritaria; e b) a

8 A expressio se tornou classica a partir da obra de Alexander Bickel, The least dangerous branch: the
Supreme Court at the bar of politics, 1986, p. 16 e s. A primeira edi¢ao do livro ¢ de 1962.

% E.g., Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal 115:1346; ¢
Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the courts, 2000.

%% A equiparagio entre direitos humanos e reserva minima de justica ¢ feita por Robert Alexy em diversos
de seus trabalhos. V., e.g., La institucionalizacion de la justicia, 2005, p. 76.
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protecdo das regras do jogo democratico ¢ dos canais de participagdo politica de
todos’’. A maior parte dos paises do mundo confere ao Judicidrio e, mais
particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela
contra o risco da tirania das maiorias™. Evita-se, assim, que possam deturpar o
processo democratico ou oprimir as minorias. Ha razoavel consenso, nos dias atuais,
de que o conceito de democracia transcende a ideia de governo da maioria, exigindo
a incorporagdo de outros valores fundamentais.

Um desses valores fundamentais € o direito de cada individuo a igual respeito
e consideragdo™, isto é, a ser tratado com a mesma dignidade dos demais — o que
inclui ter os seus interesses e opinides levados em conta. A democracia, portanto,
para além da dimensdo procedimental de ser o governo da maioria, possui
igualmente uma dimensdo substantiva, que inclui igualdade, liberdade e justica. E
isso que a transforma, verdadeiramente, em um projeto coletivo de autogoverno, em
que ninguém ¢ deliberadamente deixado para trds. Mais do que o direito de
participagdo igualitaria, democracia significa que os vencidos no processo politico,
assim como os segmentos minoritdrios em geral, ndo estdo desamparados e
entregues a propria sorte. Justamente ao contrario, conservam a sua condigdo de
membros igualmente dignos da comunidade politica®. Em quase todo o mundo, o
guardio dessas promessas™ ¢ a suprema corte ou o tribunal constitucional, por sua
capacidade de ser um forum de principios®® — isto ¢, de valores constitucionais, e nio
de politica — e de razao publica — isto é, de argumentos que possam ser aceitos por
todos os envolvidos no debate’’. Seus membros nio dependem do processo eleitoral
e suas decisdes tém de fornecer argumentos normativos e racionais que a suportem.

Cumpre registrar que esse papel contramajoritario do Supremo Tribunal
Federal tem sido exercido, como ¢ proprio, com razoavel parcimonia. De fato, nas
situagdes em que ndo estejam em jogo direitos fundamentais e os pressupostos da
democracia, a Corte deve ser deferente para com a liberdade de conformagdo do
legislador e a razoavel discricionariedade do administrador. Por isso mesmo, ¢é
relativamente baixo o numero de dispositivos de leis federais efetivamente
declarados inconstitucionais, sob a vigéncia da Constitui¢io de 1988, E certo que,

5! Para esta visdo processualista do papel da jurisdicao constitucional, v. John Hart Ely, Democracy and
distrust, 1980.

52 A expressio foi utilizada por John Stuart Mill, On Liberty, 1874, p. 13: “A tirania da maioria ¢ agora
geralmente incluida entre os males contra os quais a sociedade precisa ser protegida (...)".

53 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 181. A primeira edigio é de 1977.

* Nas palavras de Eduardo Mendonga, 4 democracia das massas e a democracia das pessoas: uma
reflexdo sobre a dificuldade contramajoritaria, tese de doutorado, UERJ, mimeografada, 2014, p. 84:
“Os perdedores de cada processo decisério ndo se convertem em dominados, ostentando o direito
fundamental de ndo serem desqualificados como membros igualmente dignos da comunidade politica”.

3 A expressdo consta do titulo do livro de Antoine Garapon, O juiz e a democracia: o guardido das
promessas, 1999.

% Ronald Dworkin, The forum of principle, New York University Law Review 56:469, 1981.

*7 John Rawls, Political liberalism, 2005. A primeira edi¢do ¢ de 1993.

% Com base em levantamento elaborado pela Secretaria de Gestdo Estratégica, do Supremo Tribunal
Federal, foi possivel identificar 93 dispositivos de lei federal declarados inconstitucionais, desde o
inicio de vigéncia da Constituicao de 1988 — um nimero pouco expressivo, ainda mais quando se
considera que foram editadas, no mesmo periodo, nada menos que 5.379 leis ordindrias federais,
somadas a outras 88 leis complementares. Na imensa maioria dos casos, teve-se o reconhecimento da
invalidade de dispositivos pontuais, mantendo-se em vigor a parte mais substancial dos diplomas objeto
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em uma singularidade brasileira, existem alguns precedentes de dispositivos de
emendas constitucionais cuja invalidade foi declarada pelo STF*’. Mas, também
aqui, nada de especial significagdo, em quantidade e qualidade. Anote-se, por
relevante, que em alguns casos emblematicos de judicializagdo de decisdes politicas
— como a ADI contra o dispositivo que autorizava as pesquisas com cé¢lulas-tronco
embrionarias, a ADPF contra a lei federal que previa a¢des afirmativas em favor de
negros no acesso a universidades e a acdo popular que questionava o decreto
presidencial de demarcacdo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol por
decreto do Presidente da Republica — , a posi¢do do Tribunal, em todos eles, foi de
autoconten¢do e de preservagao da decisdo tomada pelo Congresso Nacional ou pelo
Presidente da Republica.

Até aqui procurou-se justificar a legitimidade democratica do papel
contramajoritario exercido pela jurisdi¢@o constitucional, bem como demonstrar que
nao ha superposi¢do plena entre o conceito de democracia e o principio majoritario.
Antes de analisar o tema da funcdo representativa do STF e concluir o presente
ensaio, cabe enfrentar uma questdo complexa e delicada em todo o mundo,
materializada na seguinte indagagdo: até que ponto é possivel afirmar, sem apegar-se
a uma ficgdo ou a uma idealizacdo desconectada dos fatos, que os atos legislativos
correspondem, efetivamente, & vontade majoritaria?

4.3. A crise da representacio politica

Ha muitas décadas, em todo o mundo democratico, é recorrente o discurso
acerca da crise dos parlamentos e das dificuldades da representagdo politica. Da

de questionamento. Embora esse levantamento nio leve em conta a abrangéncia e relevancia dos
dispositivos que tiveram a sua inconstitucionalidade declarada, confirma a percepgdo de que, a0 menos
do ponto de vista quantitativo, a imensa maioria da produgdo legislativa nao ¢ afetada pela atuagdo do
STF.

¥ Em ordem cronolégica, ¢ possivel sistematizar da seguinte forma: (i) declaragio de
inconstitucionalidade da EC n° 3/93, que havia instituido o IPMF — Imposto Provisério sobre
Movimentagdes Financeiras, sob o fundamento de ndo terem sido observadas determinadas limitagdes
constitucionais ao poder de tributar, como a anterioridade e a imunidade reciproca dos entes federativos
(STF, DJ 09.03.1994, ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches; (ii) Interpretagdo conforme a EC 20/98,
assentando que o teto instituido para o custeio estatal de beneficios do regime geral de previdéncia ndo
seria aplicavel a licenca-gestante, de modo a evitar que o repasse de encargos aos empregadores
prejudicasse a inser¢do das mulheres no mercado de trabalho formal (STF, ADI 1.946, DJ 16.05.2003,
Rel. Min. Sydney Sanches); (iii) declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos pontuais da EC
41/2004, apenas na parte em que se instituia variagdo entre Unido, Estados e Municipios no tocante ao
calculo da contribuigdo previdenciria devida pelos servidores inativos, sob o fundamento de ofensa ao
principio federativo (STF, DJ 18.02.2005, ADI 3.128, Rel. p/ o acorddo Min. Cezar Peluso); (iv)
suspensdo cautelar da parte central da EC 30/2000, que estabelecera um regime especial para o
pagamento de precatdrios vencidos, com parcelamento em dez anos, sob os argumentos de quebra da
ordem de pagamentos e da isonomia, bem como de violagdo a autoridade das decisdes judiciais (STF,
DJe 19.05.2011, MC na ADI 2.356, Rel. p/ o acérddo Min. Ayres Britto);(v) declaracdo de
inconstitucionalidade de parte substancial da EC n° 62/09, que pretendeu instituir um novo regime
transitorio para a regularizagdo dos precatorios, novamente sob os argumentos centrais de quebra da
ordem cronologica e da isonomia, bem como de violagdo ao principio da moralidade administrativa
(STF, DJe 19.12.2013, ADI1 4.357 ¢ ADI 4.425, Rel. Min. Luiz Fux).
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Escandinavia a América Latina, um misto de ceticismo, indiferenca e insatisfacao
assinala a relag@o da sociedade civil com a classe politica. Nos paises em que o voto
ndo ¢ obrigatorio, os indices de absteng@o revelam o desinteresse geral. Em paises de
voto obrigatdrio, como o Brasil, um percentual muito baixo de eleitores € capaz de
se recordar em quem votou nas Ultimas elei¢des parlamentares. Disfuncionalidade,
corrupgdo, captura por interesses privados sdo temas globalmente associados a
atividade politica. E, ndo obstante isso, em qualquer Estado democratico, politica é
um género de primeira necessidade. Mas as insuficiéncias da democracia
representativa, na quadra atual, sdo excessivamente dbvias para serem ignoradas.

A consequéncia inevitdvel ¢ a dificuldade de o sistema representativo
expressar, efetivamente, a vontade majoritaria da populagdo. Como dito, o fenomeno
¢ em certa medida universal. Nos Estados Unidos, cuja politica interna tem
visibilidade global, os desmandos do financiamento eleitoral, a indesejavel
infiltragdo da religido no espaco publico e a radicalizagdo de alguns discursos
partidarios deterioraram o debate publico e afastaram o cidaddo comum.
Vicissitudes analogas acometem paises da América Latina ¢ da Europa, com
populismos de esquerda, em uma, ¢ de direita, em outra. No Brasil, por igual, vive-
se uma situagdo delicada, em que a atividade politica desprendeu-se da sociedade
civil, que passou a vé-la com indiferen¢a, desconfianga ou desprezo. Ao longo dos
anos, a ampla exposi¢do das disfungdes do financiamento eleitoral, das relagdes
obliquas entre Executivo e parlamentares e do exercicio de cargos publicos para
beneficio proprio revelou as mazelas de um sistema que gera muita indignagao e
poucos resultados®. Em suma: a doutrina, que antes se interessava pelo tema da
dificuldade contramajoritaria dos tribunais constitucionais, comeca a voltar atengdo
para o déficit democratico da representagio politica®'.

Essa crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos
parlamentos gerou, como primeira consequéncia, em diferentes partes do mundo, um
fortalecimento do Poder Executivo. Nos ultimos anos, porém, ¢ com especial
expressdo no Brasil, tem-se verificado uma expansdo do Poder Judicidrio e,

% Expressando esse desencanto, escreveu em artigo jornalistico o historiador Marco Antonio Villa (Os
desiludidos da Reptblica, O Globo, 8 jul. 2014, p. 16): “O processo eleitoral refor¢a este quadro de
hostilidade a politica. A mera realizacdo de elei¢des — que ¢ importante — ndo desperta grande interesse.
Ha um notorio sentimento popular de cansago, de enfado, de identificagdo do voto como um ato inttil,
que nada muda. De que toda eleigdo ¢é sempre igual, recheada de ataques pessoais ¢ aliangas absurdas.
Da auséncia de discussdes programaticas. De promessas que sdo descumpridas nos primeiros dias de
governo. De politicos sabidamente corruptos e que permanecem eternamente como candidatos — e
muitos deles eleitos e reeleitos. Da transformagao da eleicdo em comércio muito rendoso, onde nao ha
politica no sentido classico. Além da insuportavel propaganda televisiva, com os jingles, a falsa alegria
dos eleitores e os candidatos dissertando sobre o que nao sabem”.

V., e.g., Mark A. Graber, The countermajoritarian difficulty: from courts to Congress to constitutional
order, Annual Review of Law and Social Science 4:361-62 (2008). Em meu texto
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil, Revista de Direito Administrativo 240:1, 2005, p. 41, escrevi: “Cidadao ¢ diferente de eleitor;
governo do povo nao ¢ governo do eleitorado. No geral, o processo politico majoritario se move por
interesses, ao passo que a logica democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6 restara o
Judiciario para preserva-los. O deficit democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade
contramajoritaria, ndo ¢ necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢do pode estar
afetada por disfungdes diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa, o abuso do poder
econdmico, a manipula¢do dos meios de comunicagao”.
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notadamente, do Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato ¢ que em
muitas situagdes juizes e tribunais se tornaram mais representativos dos anseios e
demandas sociais do que as instdncias politicas tradicionais. E estranho, mas
vivemos uma quadra em que a sociedade se identifica mais com seus juizes do que
com seus parlamentares. Um exemplo ilustra bem a afirmagdo: quando o Congresso
Nacional aprovou as pesquisas com células-tronco embrionarias, 0 tema passou
despercebido. Quando a lei foi questionada no STF, assistiu-se a um debate
nacional. E imperativo procurar compreender melhor este fendmeno, explorar-lhe
eventuais potencialidades positivas e remediar a distor¢do que ele representa. A
teoria constitucional ainda ndo elaborou analiticamente o tema, a despeito da
constatacdo inevitavel: a democracia ja ndo flui exclusivamente pelas instancias
politicas tradicionais.

4.4. O papel representativo do Supremo Tribunal Federal®

“A grande arte em politica ndo é ouvir os que
falam, é ouvir os que se calam”.
ETIENNE LAMY

Ao longo do texto procurou-se ressaltar a substantivacdo do conceito de
democracia, que ndo apenas ndo se identifica integralmente com o principio
majoritario, como ademais, tem procurado novos mecanismos de expressdo. Um
deles foi a transferéncia de poder politico — ai incluido certo grau de criagdo judicial
do direito — para 6rgdos como o Supremo Tribunal Federal. O presente topico
procura explorar esse fenomeno, tanto na sua dindmica interna quanto nas suas
causas e consequéncias. No arranjo institucional contemporaneo, em que se da a
confluéncia entre a democracia representativa ¢ a democracia deliberativa®, o
exercicio do poder e da autoridade é legitimado por votos e por argumentos. E fora
de davida que o modelo tradicional de separagdo de Poderes, concebido no século
XIX e que sobreviveu ao século XX, ja ndo da conta de justificar, em toda a
extensdo, a estrutura e funcionamento do constitucionalismo contemporaneo. Para
utilizar um lugar comum, parodiando ANTONIO GRAMSCI, vivemos um momento em
que o velho j& morreu e novo ainda ndo nasceu®.

O presente topico beneficia-se da minha longa interlocugio com Eduardo Mendonga, que se
materializou em dois trabalhos que escrevemos em parceria e, sobretudo, na sua notavel tese de
doutorado, da qual fui orientador, intitulada A4 democracia das massas e a democracia das pessoas:
uma reflexdo sobre a dificuldade contramajoritaria, UERJ, mimeografado, 2014. Os trabalhos conjuntos
foram publicados na revista eletronica Consultor Juridico, como resenhas da atuagao do STF nos anos
de 2011 e 2012, intituladas, respectivamente, Supremo foi permeavel a opinido publica, sem ser
subserviente e STF entre seus papéis contramajoritdrio e representativo.

% A ideia de democracia deliberativa tem como precursores autores como John Rawls, com sua énfase na
razdo, e Jurgen Habermas, com sua énfase na comunicagdo humana. Sobre democracia deliberativa, v.,
entre muitos, em lingua inglesa, Amy Gutmann e Dennis Thompson, Why deliberative democracy?,
2004; em portugués, Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria constitucional e democracia deliberativa,
2006.

® Antonio Gramsci, Cadernos do Cdrcere, 1926-1937. Disponivel, na versio em espanhol, em
http://pt.scribd.com/doc/63460598/Gramsci-Antonio-Cuadernos-de-La-Carcel-Tomo-1-OCR:*“A  crise
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A doutrina da dificuldade contramajoritaria, estudada anteriormente, assenta-
se na premissa de que as decisdes dos Orgaos eletivos, como o Congresso Nacional,
seriam sempre expressdo da vontade majoritaria. E que, ao revés, as decisdes
proferidas por uma corte suprema, cujos membros nao sao eleitos, jamais seriam.
Qualquer estudo empirico desacreditaria as duas proposi¢des. Por numerosas razoes,
o Legislativo nem sempre expressa o sentimento da maioria®. Além do ja
mencionado déficit democratico resultante das falhas do sistema eleitoral e
partidario, ¢ possivel apontar algumas outras. Em primeiro lugar, minorias
parlamentares podem funcionar como veto players®, obstruindo o processamento da
vontade da prépria maioria parlamentar. Em outros casos, o autointeresse da Casa
legislativa leva-a a decisdes que frustram o sentimento popular. Além disso,
parlamentos em todo o mundo estdo sujeitos a captura eventual por interesses
especiais, eufemismo que identifica o atendimento a interesses de certos agentes
influentes do ponto de vista politico ou econdmico, ainda quando em conflito com o
interesse coletivo®’.

Por outro lado, ndo é incomum nem surpreendente que o Judicidrio, em
certos contextos, seja melhor intérprete do sentimento majoritario. Inimeras razdes
contribuem para isso®. Inicio por uma que é menos explorada pela doutrina em
geral, mas particularmente significativa no Brasil. Juizes s3o recrutados, na primeira
instancia, mediante concurso publico. Isso significa que pessoas vindas de diferentes
origens sociais, desde que tenham cursado uma Faculdade de Direito e tenham feito
um estudo sistematico aplicado, podem ingressar na magistratura. Essa ordem de
coisas produziu, ao longo dos anos, um drastico efeito democratizador do Judiciario.
Por outro lado, o acesso a uma vaga no Congresso envolve um custo financeiro
elevado, que obriga o candidato, com frequéncia, a buscar financiamentos e
parcerias com diferentes atores econdmicos e empresariais. Esse fato produz uma

consiste precisamente no fato de que o velho estd morrendo ¢ o novo ndo pode nascer. Nesse
interregno, uma grande variedade de sintomas morbidos aparecem”. V. tb., entrevista do sociologo
Zigmunt Bauman, disponivel embhttp://www.ihu.unisinos.br/noticias/24025-%60%600-velho-mundo-
esta-morrendo-mas-o-novo-ainda-nao-nasceu%60%060-entrevista-com-zigmunt-bauman.

% Sobre o tema, v. Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review, The Georgetown Law Review
101:113, 2012-2103. V. tb. Michael J. Klarman, The majoritarian judicial review: the entrenchment
problem, The Georgetown Law Journal 85:49, 1996-1997.

% Veto players sdo atores individuais ou coletivos com capacidade de parar o jogo ou impedir o avanco de
uma agenda. Sobre o tema, v. Pedro Abramovay, Separagdo de Poderes e medidas provisorias, 2012,
p.44es.

%7 Este tema tem sido objeto de estudo, nos Estados Unidos, por parte da chamada public choice theory,
que procura desmistificar a associagdo entre lei e vontade da maioria. Para um resumo desses
argumentos, v. Rodrigo Brandao, Supremacia judicial versus didlogos institucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituigao, 2012, p. 205.

8 Patricia Perrone Campos Mello, Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal: Constitui¢do, emogao,
estratégia e espetaculo, tese de doutorado, UERJ, mimeografada, 2014, p. 399-411, faz uma
compilagdo das justificativas apresentadas por diferentes autores na literatura juridica americana para
esse alinhamento das Supremas Cortes com a maioria. Os principais deles seriam: i) a indicagao
politica dos juizes, que, por isso, seriam sensiveis ao pensamento da maioria; ii) a sujei¢do dos juizes
aos valores da comunidade e aos mesmos movimentos sociais; iii) a interacdo das Supremas Cortes
com a opinido publica (inclusive através do backlash); iv) a preocupacdo com sua credibilidade e
estabilidade institucional (em face das instdncias majoritarias); v) o desejo de reconhecimento ou a
preocupagdo com a imagem de seus integrantes junto a opinido publica.
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inevitavel alianga com alguns interesses particulares. Por essa razdo, em algumas
circunstancias, juizes sdo capazes de representar melhor — ou com mais
independéncia — a vontade da sociedade. Poder-se-ia contrapor que este argumento
ndo ¢ valido para os integrantes do Supremo Tribunal Federal. Na pratica, porém, a
quase integralidade dos Ministros integrantes da Corte ¢ composta por egressos de
carreiras juridicas cujo ingresso se faz por disputados concursos publicos®.

Diversas outras razdes se acrescem a esta. Em primeiro lugar, juizes possuem
a garantia da vitaliciedade. Como consequéncia, ndo estdo sujeitos as circunstancias
de curto prazo da politica eleitoral, nem tampouco, ao menos em principio, a
tentagdes populistas. Uma segunda razdo ¢ que os orgdos judiciais somente podem
atuar por iniciativa das partes: acdes judiciais ndo se instauram de oficio. Ademais,
juizes e tribunais ndo podem julgar além do que foi pedido ¢ tém o dever de ouvir
todos os interessados. No caso do Supremo Tribunal Federal, além da atuagdo
obrigatéria do Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da Unido em
diversas acdes, existe a possibilidade de convocacdo de audiéncias publicas ¢ da
atuacdo de amici curiae. Por fim, mas ndo menos importante, decisdes judiciais
precisam ser motivadas. Isso significa que, para serem validas, jamais poderdo ser
um ato de pura vontade discricionaria: a ordem juridica impde ao juiz de qualquer
grau o dever de apresentar razdes, isto é, os fundamentos ¢ argumentos do seu
raciocinio e convencimento.

Convém aprofundar um pouco mais este ultimo ponto. Em uma visdo
tradicional e puramente majoritaria da democracia, ela se resumiria a uma
legitimagdo eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na Italia ou o nazismo
na Alemanha poderiam ser vistos como democraticos, a0 menos no momento em
que se instalaram no poder e pelo periodo em que tiveram apoio da maioria da
populacdo. Alids, por esse ultimo critério, até mesmo o periodo Médici, no Brasil,
passaria no teste. Nao ¢ uma boa tese. Além do momento da investidura, o poder se
legitima, também, por suas a¢des e pelos fins visados’’. Cabe aqui retomar a ideia de
democracia deliberativa, que se funda, precisamente, em uma legitimagcdo
discursiva: as decisdes politicas devem ser produzidas apds debate publico livre,
amplo e aberto, ao fim do qual se fornegam as razoes das opgdes feitas. Por isso se
ter afirmado, anteriormente, que a democracia contemporanea ¢ feita de votos e
argumentos’'. Um insight importante nesse dominio é fornecido pelo jusfilosofo
alemdo ROBERT ALEXY, que se refere a corte constitucional como representante

% Na composigio de julho de 2014: Celso de Mello era integrante do Ministério Publico de Sdo Paulo.
Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa vieram do Ministério Publico Federal. Carmen Lucia e Luis
Roberto Barroso eram procuradores do Estado. Luiz Fux e Teori Zavascky proveem, respectivamente,
da magistratura estadual e federal. Rosa Weber, da magistratura do trabalho. Os outros trés Ministros,
embora ndo concursados para ingresso nas instituicdes que integravam, vieram de carreiras vitoriosas:
Marco Aurélio Mello (Procuradoria do Trabalho e, depois, Ministro do TST), Ricardo Lewandowski
(Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, tendo ingressado na magistratura pelo quinto
constitucional) e Dias Toffoli (Advogado-Geral da Unido).

V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Teoria do poder, Parte I, 1992, p. 228-231, em que discorre
sobre a legitimidade origindria, corrente ¢ finalistica do poder politico.

" Para o aprofundamento dessa discussdo acerca de legitimagio eleitoral e discursiva, v. Eduardo
Mendonga, A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a dificuldade
contramajoritaria, mimeografado, 2014, p. 64-86.
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argumentativo da sociedade. Segundo ele, a Unica maneira de reconciliar a
jurisdicdo constitucional com a democracia ¢ concebé-la, também, como uma
representacdo popular. Pessoas racionais sdo capazes de aceitar argumentos solidos e
corretos. O constitucionalismo democratico possui uma lezgitimagﬁo discursiva, que
¢ um projeto de institucionalizagio da razio e da corregdo’”.

Cabe fazer algumas observagdes adicionais. A primeira delas de carater
terminologico. Se se admite a tese de que os oOrgdos representativos podem ndo
refletir a vontade majoritaria, decisdo judicial que infirme um ato do Congresso pode
nao ser contramajoritaria. O que ela serd, invariavelmente, ¢ contrarrepresentativa73,
entendendo-se o parlamento como o érgdo por exceléncia de representagdo popular.
De parte isso, cumpre fazer um contraponto a assertiva, feita paragrafos atras, de que
juizes eram menos suscetiveis a tentagdes populistas. Isso ndo significa que estejam
imunes a essa disfungdo. Notadamente em uma época de julgamentos televisados,
cobertura da imprensa e reflexos na opinido publica, o impulso de agradar a plateia ¢
um risco que ndo pode ser descartado. Mas penso que qualquer observador isento
testemunhard que esta ndo ¢ a regra. E pertinente advertir, ainda, para um outro
risco. Juizes sdo aprovados em concursos arduos e competitivos, que exigem longa
preparagdo, constituindo quadros qualificados do servigo publico. Tal fato pode
trazer a pretensdo de sobrepor uma certa racionalidade judicial as circunstancias dos
outros Poderes, cuja logica de atuacdo, muitas vezes, ¢ mais complexa e menos
cartesiana. Por evidente, a arrogancia judicial ¢ tdo ruim quanto qualquer outra, ¢ ha
de ser evitada.

O fato de ndo estarem sujeitas a certas vicissitudes que acometem os dois
ramos politicos dos Poderes ndo ¢é, naturalmente, garantia de que as supremas cortes
se inclinardo em favor das posi¢des majoritarias da sociedade. A verdade, no
entanto, ¢ que uma observacao atenta da realidade revela que € isso mesmo o que
acontece. Nos Estados Unidos, décadas de estudos empiricos demonstram o ponto’*.
Também no Brasil tem sido assim. A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC
n° 127, e a posterior edigio da Sumula Vinculante n® 13, que chancelaram a
proibi¢ao do nepotismo nos trés Poderes, representaram um claro alinhamento com
as demandas da sociedade em matéria de moralidade administrativa. A tese vencida
era a de que somente o legislador poderia impor esse tipo de restrigdo’®. Também ao
apreciar a legitimidade da criagdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ como

V. Robert Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, International Journal of
Constitutional Law 3:572, 2005, p. 578 e s.

7 Tal particularidade foi bem captada por Eduardo Mendonga, 4 democracia das massas e a democracia
das pessoas: uma reflexao sobre a dificuldade contramajoritaria, mimoegrafado, 2014, p. 213 e s.

* Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review,The Georgetown Law Review 101:113,2012-2103,
p. 158. V. tb. Robert A. Dahl, Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national
policy-maker, Journal of Public Law 6: 279, 1957, p. 285; e Jeffrey Rosen, The most democratic
branch: how the courts serve America, 2006, p. xii: “Longe de proteger as minorias contra a tirania das
maiorias ou contrabalangar a vontade do povo, os tribunais, ao longo da maior parte da historia
americana, tém se inclinado por refletir a visdo constitucional das maiorias”.

> ADC n° 13, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.

¢ Em defesa do ponto de vista de que o CNJ nio teria o poder de impor tal vedagio, v. Lenio Streck, Ingo
Wolfgang Sarlet ¢ Clemerson Merlin Cleve, Os limites constitucionais das resolu¢des do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). In:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15653-15654-1-PB.pdf.
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orgao de controle do Judiciario e ao afirmar a competéncia concorrente do Conselho
para instaurar processos disciplinares contra magistrados, o STF atendeu ao anseio
social pela reforma do Judiciario, apesar da resisténcia de setores da propria
magistratura’’. No tocante a fidelidade partidria, a posi¢io do STF foi ainda mais
arrojada, ao determinar a perda do mandato por parlamentar que trocasse de
partido’®. Embora tenha sofrido critica por excesso de ativismo, é fora de davida que
a decisdo atendeu a um anseio social que ndo obteve resposta do Congresso. Outro
exemplo: no julgamento, ainda ndo concluido, no qual se discute a legitimidade ou
ndo da participagdo de empresas privadas no financiamento eleitoral, o STF,
claramente espelhando um sentimento majoritario, sinaliza com a diminuigdo do
peso do dinheiro no processo eleitoral””. A Corte acaba realizando, em fatias, de
modo incompleto e sem possibilidade de sistematizacdo, a reforma politica que a
sociedade clama.

Para além do papel puramente representativo, supremas cortes desempenham,
ocasionalmente, o papel iluminista® de empurrar a historia quando ela emperra.
Trata-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimonia, pelo
risco democratico que ela representa e para que as cortes constitucionais nio se
transformem em instancias hegemodnicas. Mas, vez por outra, trata-se de papel
imprescindivel. Nos Estados Unidos, foi por impulso da Suprema Corte que se
declarou a ilegitimidade da segregagdo racial nas escolas publicas, no julgamento de
Brown v. Board of Education’', bem como assegurou-se a validade do casamento
entre pessoas do mesmo sexo™”. Na Africa do Sul, coube ao Tribunal Constitucional
abolir a pena de morte™. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal deu a
Giltima palavra sobre a validade da criminalizagio da negacio do holocausto™. A
Suprema Corte de Israel reafirmou a absoluta proibi¢do da tortura, mesmo na

77 ADI n° 3367, Rel. Min. Cezar Peluso, e ADI n° 4.638, Rel. Min. Marco Aurélio. Merece registro, em
relac@o ao segundo ponto, a atuac@o decisiva da entdo Corregedora Nacional de Justi¢a, Ministra Eliana
Calmon, na defesa da competéncia concorrente — e ndo meramente supletiva — do CNJ.

78 MS n° 26.604, Rel. Min. Carmen Lucia.

" ADI n° 4.650, Rel. Min. Luiz Fux. Pesquisa conduzida pelo Datafolha, divulgada em julho de 2015,
apurou que 74% da populagdo sdo contrarios ao financiamento empresarial de partidos politicos.
Apenas  16%  dos  entrevistados sdo  favoraveis e 10% ndo  opinaram. V.
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/74-dos-brasileiros-sao-contra-doacoes-eleitorais-de-
empresas-diz-pesquisa/, ultimo acesso em 22 jul. 2015. V. tb. http://oglobo.globo.com/brasil/datafolha-
tres-em-cada-quatro-brasileiros-sao-contra-financiamento-de-campanha-por-empresas-privadas-
16672767, ultimo acesso em 22 jul. 2015.

80 Em versdes anteriores deste texto, utilizei a expressdo “vanguarda iluminista” para descrever este papel.
Mas ha uma forma mais autocontida de expressar a mesma ideia, que ¢ a de reconhecer que iluminista é
a Constituigdo, cabendo ao intérprete potencializar esta sua faceta. Este insight surgiu do debate com
Oscar Vilhena Vieira, a quem sou grato também por isso.

81347 U.S. 483 (1954).

82 (Obergefel v. Hodges, 576 U.S. _, julg. em 26 jun. 2015). A decisdo determina que os Estados
admitam a celebragdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo, bem como que reconhecam o0s
casamentos de pessoas do mesmo sexo validamente celebrados em outros Estados.

8 Sy Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995] ZACC 3. Disponivel em
http://www.constitutionalcourt.org.za/Archimages/2353. PDF.

890 BVerfGe 241 (1994). V. Winfried Brugger, Ban on Or Protection of Hate Speech? Some
Observations Based on German and American Law, Tulane European& Civil Law Forum,n. 17,2002, p.1.
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hipétese de interrogatorio de suspeitos de terrorismo, em um ambiente social
conflagrado, que se tornara leniente com tal pratica™.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal equiparou as unides homoafetivas as
unides estaveis convencionais, abrindo caminho para o casamento entre pessoas do
mesmo sexo™. Talvez esta nio fosse uma posi¢io majoritiria na sociedade, mas a
prote¢do de um direito fundamental a igualdade legitimava a atuagdo.
Semelhantemente se passou com a permissao para a interrupc¢ao da gestacao de fetos
anencefalicos’’. Sdo exemplos emblematicos do papel iluminista da jurisdigdo
constitucional. Nesses dois casos especificos, um fenomeno chamou a atencdo. Em
razdo da natureza polémica dos dois temas, uma quantidade expressiva de juristas se
posicionou contrariamente as decisdes — “ndo por serem contrarios ao mérito,
absolutamente ndo...” —, mas por entenderem se tratar de matéria da competéncia do
legislador, ¢ ndo do STF. Como havia direitos fundamentais em jogo, esta ndo
parece ser a melhor posi¢do. Ela contrapde o principio formal da democracia — as
maiorias politicas € que tém legitimidade para decidir — aos principios materiais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, favorecendo o primeiro em ambos o0s
casos™. Coloca-se o procedimento acima do resultado, o que ndo parece um bom
critério®.

Também se insere nessa linha de atuag@o mais iluminista ¢ menos majoritaria
julgados que reconheceram direitos aos transexuais. A esse proposito, decisdes
judiciais tém assegurado a possibilidade de alteragdo do nome apds cirurgia de
mudanga de sexo’’, bem como a propria realizagdo da cirurgia dessa natureza no
ambito do sistema publico de satde’’. Na pauta do préprio Supremo Tribunal
Federal encontram-se, com repercussdo geral ja reconhecida, a discussdo sobre
mudanga de nome independentemente de cirurgia e a utilizagdo, por transexuais, de
banheiro publico correspondente a sua autopercepcdo. Dificil imaginar essas
questdes sendo enfrentadas e superadas, no quadro atual, pelo processo legislativo

8 Public Committee Against Torture in Israel v. The State of Israel & The General Security Service. HCJ
5100/94 (1999). Disponivel em http://elyon].court.gov.il/files _eng/94/000/051/a09/94051000.a09.pdf.

8 ADPF n° 132 e ADI n° 142, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.

%7 ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio.

8 Sobre principios formais e materiais, e critérios para a ponderagdo entre ambos, v. Robert Alexy,
Principios formais. In: Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, Aziz Tuffi Saliba e Monica Sette
Lopes (orgs.), Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva, 2014. Na p. 20, escreveu
Alexy: “Admitir uma competéncia do legislador democraticamente legitimado de interferir em um
direito fundamental simplesmente porque ele é democraticamente legitimado destruriria a prioridade da
constitui¢do sobre a legislacdo parlamentar ordinaria”.

¥ Intmeros autores tém posi¢do diversa. V. por todos, Jurgen Habermas, Between Facts and Norms,
1996, p. 463 e s.

% O Superior Tribunal de Justica tem autorizado a modificagio do nome que consta do registro civil, apos
a cirurgia de alteragdo do sexo. O primeiro recurso sobre o tema foi julgado pela 3* Turma do STJ em
2007 (REsp 678.933, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 22.03.2007), que concordou com
a mudanga desde que o registro de alteracdo de sexo constasse da certiddo civil. Posteriormente, em
2009, o STJ voltou a analisar o assunto e garantiu ao transexual a troca do nome e do género em
registro, sem que constasse a anotacdo no documento, mas apenas nos livros cartorarios (REsp
1008398, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 15.10.2009).

A titulo exemplificativo, cf.: Tribunal Regional Federal da 4* Regido. AC 2001.71.00.026279-9, j. em
14.08.2007. A matéria encontra-se regulamentada pela Portaria n°® 457, de agosto de 2008, do
Ministério da Saude.
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ordinario. Deveria o Judiciario, em razao disso, silenciar ou se omitir? Também
integram as minorias invisiveis os presos recolhidos ao sistema penitenciario. Sem
surpresa, também aqui o caminho de superag@o das dramaticas violagdes a dignidade
humana tem sido o Judiciario ¢ o Supremo Tribunal Federal.

As vezes, ocorre na sociedade uma reagdo a certos avangos propostos pela
suprema corte. Nos Estados Unidos, esse fenomeno recebe o nome de backlash. Um
caso paradigmético de reacdo do Legislativo se deu contra o julgamento de Furman
v. Georgia®, em 1972, no qual a Suprema Corte considerou inconstitucional a pena
de morte, tal como aplicada em 39 Estados da Federagdo®. O fundamento principal
era o descritério nas decisdes dos juris e o impacto desproporcional sobre as
minorias. Em 1976, no entanto, a maioria dos Estados havia aprovado novas leis
sobre pena de morte, contornando o julgado da Suprema Corte. Em Gregg v.
Georgia®™, a Suprema Corte manteve a validade da nova versdo da legislagio penal
daquele Estado. Também em Roe v. Wade®, a célebre decisdo que descriminalizou o
aborto, as reagdes foram imensas, até hoje dividindo opinides de maneira radical®.
No Brasil, houve alguns poucos casos de reacdo normativa a decisdes do Supremo
Tribunal Federal, como, por exemplo, em relagdo ao foro por prerrogativa de
fungdo”’, as taxas municipais de iluminagio publica®, a progressividade das
aliquotas do IPTU", a cobranca de contribuigdo previdenciaria de inativos'® e a

2408 U.S. 238 (1972).

% Para um estudo da questdo, v. Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review, (January 12, 2012).
Disponivel no sitio Social Science Research Network - SSRN: http://ssrn.com/abstract=1984060 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn. 1984060, p. 12 e s.

%428 U.S. 153 (1976).

%410 U.S. 113 (1973).

% Sobre o tema, v. Robert Post e Reva Siegel, Roe Rage: democratic constitutionalism and backlash,
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, 2007; Yale Law School, Public Law Working Paper
No. 131. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=990968.

7 No caso, a Lei n° 10.628/02 introduziu um §1° ao art. 84, do Codigo de Processo Penal, estabelecendo
que o foro por prerrogativa de fungao seria mantido mesmo apos o fim da func¢do publica, em relagdo
aos atos praticados no exercicio da fun¢@o. Essa disposic¢do significava, na pratica, o restabelecimento
do entendimento constante da Sumula 394, do Supremo Tribunal Federal, que havia sido cancelada
pela Corte em tempo recente (Inq 687-QO, Rel. Min. Sydney Sanches). No entanto, em um caso
singular de reagdo jurisdicional a reagdo legislativa, o STF declarou a inconstitucionalidade da lei,
afirmando que ndo caberia ao Congresso rever a interpretacdo do texto constitucional dada pela
jurisdi¢ao. V. STF, ADI 2.797, DJ 19.12.2006, Rel. Min. Sepulveda Pertence.

%0 julgamento do RE 233.332/RJ, sob a relatoria do Ministro Ilmar Galvdo, em 1999, assentou o
entendimento de que “o servi¢o de iluminacao publica ndo pode ser remunerado mediante taxa”, dada a
sua indivisibilidade. O Congresso Nacional, porém, poucos anos depois, editou a EC n° 39/02,
acrescentando a contribuicdo de iluminag@o publica ao rol das espécies tributarias previstas na
Constitui¢do e, na pratica, restabelecendo a cobranga desejada pelos Municipios.

* Em diversos precedentes, o STF declarou a natureza real do IPTU e, com base nisso, a invalidade de
leis municipais que pretendiam fixar aliquotas progressivas, estabelecidas segundo dados da capacidade
contributiva dos contribuintes. O entendimento da Corte foi superado pela EC n® 29/2000, que admitiu,
expressamente, a progressividade.

%A0 julgar a ADI 2010/DF, relatada pelo Ministro Celso de Mello, o STF declarou inconstitucional a
incidéncia de contribui¢do previdencidria sobre os proventos dos servidores publicos inativos. Na
sequéncia, Congresso promulgou a EC n° 41/03, que admitiu expressamente a possibilidade de
incidéncia, a ser imposta por lei do ente responsavel por cada sistema proprio. O debate foi devolvido
ao Tribunal, que resolveu manter a opgao politica do constituinte derivado, notadamente a partir do
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definicdo do numero de vereadores'®".

Em favor da tese que se vem sustentando ao longo do presente trabalho,
acerca do importante papel democratico da jurisdicdo constitucional, ¢ possivel
apresentar uma colecdo significativa de decisdes do Supremo Tribunal Federal que
contribuiram para o avango social no Brasil. Todas elas tém natureza constitucional,
mas produzem impacto em um ramo especifico do Direito, como enunciado abaixo:

Direito civil: proibi¢do da prisdo por divida no caso de
depositario infiel, reconhecendo a eficacia e prevaléncia do
Pacto de San Jose da Costa Rica em relagdo ao direito interno.
Direito penal: declaragdo da inconstitucionalidade da proibigao
de progressio de regime, em caso de crimes hediondos e
equiparaveis.

Direito administrativo: vedagdo do nepotismo nos trés Poderes.
Direito a saude: determinagdo de fornecimento de gratuito de
medicamentos necessdrios ao tratamento da AIDS em
pacientes sem recursos financeiros.

Direito a educagdo: direito a educagdo infantil, ai incluidos o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola. Dever do Poder
Publico de dar efetividade a esse direito.

Direitos politicos: proibicao de livre mudanga de partido apos
a elei¢do para cargo proporcional, sob pena de perda do
mandato, por violagdo ao principio democratico.

Direitos dos trabalhadores publicos: regulamentacdo, por via
de mandado de injungdo, do direito de greve dos servidores ¢
trabalhadores do servigo publico.

Direito dos deficientes fisicos: direito de passe livre no sistema
de transporte coletivo interestadual a pessoas portadoras de
deficiéncia, comprovadamente carentes.

Prote¢do das minorias:

(i) Judeus: a liberdade de expressdo ndo inclui manifestagdes
de racismo, ai incluido o anti-semitismo.

(ii) Negros: validagdo de agdes afirmativas em favor de negros,
pardos e indios.

argumento de que inexiste direito adquirido a ndo ser tributado (STF, DJ 18.02.2005, ADI 3.128, Rel.
p/ 0 acordao Min. Cezar Peluso).

"""No RE 197.917/SP, julgado sob a relatoria do Ministro Mauricio Corréa, o STF declarou a
inconstitucionalidade de lei do Municipio de Mira Estrela/SP, que aumentara o niimero de vereadores
de nove para onze. Segundo o entendimento firmado, ndo seria suficiente que os Municipios
respeitassem as trés amplas faixas entdo indicadas art. 29, IV, da Constitui¢do — tendo em vista tais
patamares, o numero de vereadores deveria ser rigorosamente proporcional a populagdo de cada
Municipio, a ponto de o STF haver elaborado uma tabela taxativa, a partir de uma operagao de regra de
trés. Em reagdo parcial a decisdo do Tribunal, o Congresso promulgou a EC 58/09, que introduziu 25
novas faixas populacionais, com margens limitadas de decisdo auténoma. Assim, embora ndo se tenha
restaurado a discricionariedade ampla antes existente, o constituinte derivado atenuou a
proporcionalidade rigorosa que o STF pretendera impor.
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(iii) Homossexuais: equiparagdo das relagdes homoafetivas as
unides estdveis convencionais e direito ao casamento
civil.

(iv) Comunidades indigenas: demarcacao da reserva indigena
Raposa Serra do Sol em area continua.

Liberdade  de  pesquisa  cientifica:  declaracdo  da
constitucionalidade das pesquisas com  células-tronco
embriondrias.

Liberdade de expressdo. inconstitucionalidade da exigéncia de
autorizagdo prévia da pessoa retratada ou de seus familiares
para a divulgagdo de obras biograficas;

Direito das mulheres: direito a antecipacdo terapéutica do parto
em caso de feto anencefalico; constitucionalidade da Lei Maria
da Penha, que reprime a violéncia doméstica contra a mulher.

Trés ultimos comentarios antes de encerrar. Primeiro: a jurisdicdo
constitucional, como se procurou demonstrar acima, tem servido bem ao pais. A
preocupagdo com abusos por parte de juizes e tribunais ndo € infundada, e é preciso
estar preparado para evitar que ocorram'®>. Porém, no mundo real, sio muito
limitadas as decisdes do Supremo Tribunal Federal as quais se possa imputar a
pecha de haverem ultrapassado a fronteira aceitavel. E, nos poucos casos em que
isso ocorreu, o proprio Tribunal cuidou de remediar'®. Portanto, ndo se deve
desprezar, por um temor imaginario, as potencialidades democraticas e civilizatorias
de uma corte constitucional. A critica a atuacdo do STF, desejavel e legitima em
uma sociedade plural e aberta, provem mais de atores insatisfeitos com alguns
resultados e de um nicho académico minoritario, que opera sobre premissas teoricas
diversas das que vdo aqui enunciadas'®. A proposito, cabe formular uma pergunta

12 Em estudo denso e pioneiro, tendo como marco teoérico a teoria dos sistemas, de Niklas Luhmann,
Celso Fernandes Campilongo, Politica, sistema juridico e decisdo judicial, 2001, p. 63, advertiu: “O
problema central do acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico reside no alto
risco de que cada um deles deixe de operar com base em seus proprios elementos (o Judiciario com a
legalidade e a Politica com a agregagdo de interesses e tomada de decisdes coletivas) e passe a atuar
com uma logica diversa da sua e, consequentemente, incompreensivel para as auto-referéncias do
sistema. Essa corrup¢do de codigos resulta num Judicidrio que decide com base em critérios
exclusivamente politicos (politizagdo da magistratura como a somatoria dos trés erros aqui referidos:
parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substituicao de papéis) e de uma politica judicializada ou
que incorpora o ritmo, a logica e a pratica da decisdo judiciaria em detrimento da decisdo politica. A
tecnocracia pode reduzir a politica a um exercicio de formalismo judicial”.

1% No julgamento envolvendo a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em embargos de
declaragdo, foi restringido o alcance das denominadas “condicionantes” ali estabelecidas, para
explicitar que ndo vinculavam, prospectivamente, novas demarcagdes. V. Pet. 3388 — ED, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso.

194 Nos Estados Unidos, uma das criticas mais contundentes ao julgamento sobre casamento de pessoas do
mesmo sexo (Obergefel v. Hodges, 576 U.S. __, julg. em 26 jun. 2015) veio do Justice Antonin Scalia,
lideranga proeminente do pensamento juridico conservador, que afirmou em seu voto dissidente:
“Permitir que a questdo politica do casamento entre pessoas do mesmo sexo seja considerada e
resolvida por um seleto e aristocratico painel de nove pessoas sem representatividade ¢ violar um
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crucial, feita por Eduardo Mendonga em sua tese de doutorado ja citada'®: o

argumento de que a jurisdicdo constitucional tem atuado em padrdes
antidemocraticos ndo deveria vir acompanhado de uma insatisfagdo popular com o
papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal? O que dizer, entdo, se ocorre
exatamente o contrario: no Brasil e no mundo, os indices de aprovagao que ostenta a
corte constitucional costumam estar bem acima dos do Legislativo'*. Por certo nio
se devem extrair desse fato conclusdes precipitadas nem excessivamente
abrangentes. Porém, uma critica formulada com base em uma visdo formal da
democracia, mas sem povo, ndo deve impressionar.

O segundo comentario ¢ intuitivo. Como ja se teve oportunidade de afirmar
diversas vezes, decisdo politica, como regra geral, deve ser tomada por quem tem
voto. Portanto, o Poder Legislativo e o chefe do Poder Executivo tém uma
preferéncia geral prima facie para tratar de todas as matérias de interesse do Estado
e da sociedade. E, quando tenham atuado, os 6rgdos judiciais devem ser deferentes
para com as escolhas legislativas ou administrativas feitas pelos agentes publicos
legitimados pelo voto popular. A jurisdi¢do constitucional somente deve se impor,
nesses casos, se a contrariedade a Constituigdo for evidente, se houver afronta a
direito fundamental ou comprometimento dos pressupostos do Estado democratico.
Porém, como o leitor tera intuido até aqui, a jurisdi¢do constitucional desempenha
um papel de maior destaque quando o Poder Legislativo ndo tenha atuado. E nas
lacunas normativas ou nas omissdes inconstitucionais que o STF assume um papel de
eventual protagonismo. Como consequéncia, no fundo no fundo, é o proprio
Congresso que detém a decisao final, inclusive sobre o nivel de judicializag¢@o da vida.

Merece registro incidental, antes de encerrar o presente trabalho, um
fendmeno conhecido na doutrina como didlogo constitucional ou didlogo
institucional'”’. Embora a corte constitucional ou corte suprema seja o intérprete
final da Constitui¢do em cada caso, trés situagdes dignas de nota podem subverter ou
atenuar esta circunstancia, a saber: a) a interpretagdo da Corte pode ser superada por
ato do Parlamento ou do Congresso, normalmente mediante emenda constitucional;
b) a Corte pode devolver a matéria ao Legislativo, fixando um prazo para a

resolvida por um seleto e aristocratico painel de nove pessoas sem representatividade ¢ violar um
principio ainda mais fundamental que o de ndo se admitir a tributagdo sem lei (“no taxation without
representation”): o de ndo se admitir transformacao social sem representagao”.

19 Eduardo Mendonga, 4 democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a
dificuldade contramajoritaria, mimeografado, 2014, p. 19-20

1% Segundo pesquisa do IBOPE, realizada em 2012, o indice de confianga dos brasileiros no STF ¢ de 54
pontos (em uma escala de 0 a 100). O do Congresso ¢ 39 pontos. V. http://www.conjur.com.br/2012-
dez-24/populacao-confia-stf-congresso-nacional-ibope.

7 A expressdo tem origem na doutrina canadense, ao comentar disposi¢des da Carta Canadense de
Direitos que instituem um didlogo entre a Suprema Corte e o Parlamento a proposito de eventuais
restri¢des impostas a direitos fundamentais. Na sua expressdo mais radical — e incomum —, a Carta
permite até mesmo que o Parlamento, presentes determinadas circunstincias, reveja certas decisdes
juidiciais. Sobre o tema, v. Peter Hogg e Allison A. Bushell, The Charter dialogue between courts and
legislatures (or perhaps the chart isn’t such a bad thing after all), Osgoode Hall Law Journal 35:75,
1997. Na literatura americana, v. Mark Tushnet, Weak courts, strong rights: judicial review and social
welfare rights in comparative constitutional law, 2008, p. 24-33; e Mark C. Miller, The view of the
courts from the hill: interactions between Congress and the Federal Judiciary, 2009. Na literatura
brasileira, v. Rodrigo Branddo, Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituigao? 2011, especialmente p. 273 e s.
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deliberagdo ou ¢) a Corte pode conclamar o Legislativo a atuar, o chamado “apelo ao
legislador”. Na experiéncia brasileira existem diversos precedentes relativos a
primeira hipéotese, como no caso do teto remuneratorio dos servidores piblicos'® e
da base de calculo para incidéncia de contribuigdo previdenciaria'®, além dos ja
referidos anteriormente nesse mesmo topico.

Em relagdo a segunda hipotese, referente a fixacao de prazo para o Congresso
legislar, ha precedentes em relagio a criagio de Municipios''’ ou a reformulagio dos
critérios adotados no Fundo de Participacdes dos Estados''', embora nem sempre se
dé o adequado cumprimento dentro do periodo demarcado pela decisdo. Por fim,
relativamente a terceira hipdtese, por muitos anos foi esse o sentido dado pela
jurisprudéncia do STF ao mandado de injun¢do. Um caso muito significativo de
dialogo institucional informal se deu em relagdo ao art. 7°, I da Constituicdo, que
prevé a edicdo de lei complementar disciplinando a indenizagdo compensatoria
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. No julgamento de mandado de
injun¢do, o plenario do STF deliberou que iria fixar, ele proprio, o critério
indenizatdrio, tendo em vista a omissdo de mais de duas décadas do Congresso em
fazé-lo'"*. Diante de tal perspectiva, o Congresso aprovou em tempo recorde a Lei n°
12.506/2011, provendo a respeito.

Mais recentemente, dois casos de didlogo institucional tiveram lugar. Ao
decidir agdo penal contra um Senador da Republica, o STF, por maioria apertada de
votos, interpretou o art. 55, VI e seu § 2° no sentido de caber a Casa legislativa
decretar a perda do mandato de parlamentar que sofresse condenacdo criminal
transitada em julgado'"”. Ministros que afirmaram a posigdo vencedora registraram
sua critica severa a formula imposta pela Constitui¢do, instando o Congresso a
revisitar o tema''®. Pouco tempo apds o julgamento, o Senado Federal aprovou
Proposta de Emenda Constitucional superadora desse tratamento deficiente da
matéria. Em final de 2014, a Proposta ainda se encontrava em tramitacdo na Camara.

1% ADI 14, Rel. Min. Celio Borja, j. 13.09.89. No inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988, o STF
entendeu que o teto remuneratério do art. 37, XI ndo se aplicava as “vantagens pessoais”, frustrando, na
pratica, a conten¢do dos abusos nessa matéria. Foram necessarias duas emendas constitucionais para
superar tal entendimento: a de n® 19, de 1998, e a de n° 41, de 2003.

' RE 166.772, Rel. Min. Marco Aurélio, D.J 16 dez. 1994.

"' ADI 2240, Rel. Min. Eros Grau.

" ADI 3682, Rel. Min. Gilmar Mendes. Neste caso, o STF fixou o prazo de 18 meses para o Congresso
Nacional sanar a omissao relativamente a edi¢ao da lei complementar exigida pelo art. 18, § 4° da CF,
tida como indispensével para a criagdo de Municipios por lei estadual. V. tb. ADI

"> MI 943/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes.

"3 AP 565, Rel. Min* Carmen Licia (caso Ivo Cassol).

" Foi 0 meu caso. Em outra decisio, ao apreciar pedido cautelar no MS 32.326, do qual era relator,
expus de forma analitica minha posicao: “Este imbroglio relativamente a perda de mandato
parlamentar, em caso de condenagao criminal, deve funcionar como um chamamento ao Legislativo. O
sistema constitucional na matéria é muito ruim. Alids, o Congresso Nacional, atuando como poder
constituinte reformador, ja discute a aprovagdo de Proposta de Emenda Constitucional que torna a
perda do mandato automatica nas hipoteses de crimes contra a Administracdo e de crimes graves. Até
que isso seja feito, € preciso resistir a tentagdo de produzir este resultado violando a Constituigdo. O
precedente abriria a porta para um tipo de hegemonia judicial que, em breve espago de tempo, poderia
produzir um curto circuito nas institui¢des”.
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Em outro caso, um Deputado Federal foi condenado a mais de 13 anos de prisdo, em
regime inicial fechado'". Submetida a questio da perda do seu mandato a Camara
dos Deputados, a maioria deliberou ndo cassa-lo. Em mandado de seguranca
impetrado contra esta decisdo, foi concedida liminar pelo relator, sob o fundamento
de que em caso de prisdo em regime fechado, a perda do mandato deveria se dar por
declaragio da Mesa e ndo por deliberagio politica do Plenario''®. Antes do
julgamento do mérito do mandado de seguranga, a Camara dos Deputados suprimiu
a previsdo de voto secreto na matéria e deliberou pela cassacao.

O que se deduz desse registro final ¢ que o modelo vigente ndo pode ser
caracterizado como de supremacia judicial. O Supremo Tribunal Federal tem a
prerrogativa de ser o intérprete final do direito, nos casos que sdo a ele submetidos,
mas nao ¢ o dono da Constituigdo. Justamente ao contrario, o sentido e o alcance das
normas constitucionais sdo fixados em interagdo com a sociedade, com os outros
Poderes e com as instituicdes em geral. A perda de interlocu¢ao com a sociedade, a
eventual incapacidade de justificar suas decisdes ou de ser compreendido, retiraria o
acatamento e a legitimidade do Tribunal. Por outro lado, qualquer pretensdo de
hegemonia sobre os outros Poderes sujeitaria o Supremo a uma mudanga do seu
desenho institucional ou a superagdo de seus precedentes por alteragdo no direito,
competéncias que pertencem ao Congresso Nacional. Portanto, o poder do Supremo
Tribunal Federal tem limites claros. Na vida institucional, como na vida em geral,
ninguém ¢ bom demais e, sobretudo, ninguém ¢ bom sozinho.

5. Conclusao

Circunstancias diversas, como o final da guerra, a consolidagdo do ideal
democratico e a centralidade dos direitos fundamentais, impulsionaram uma
vertiginosa ascensdo institucional do Poder Judiciario e da jurisdi¢do constitucional
em todo o mundo. Como consequéncia, juizes e tribunais passaram a integrar a
paisagem politica, ao lado do Legislativo e do Executivo. A teoria constitucional
dominante, nas ultimas décadas, tem desenvolvido um discurso de justificacdo e
legitimag@o democratica desse processo historico. Paralelamente a esse rearranjo
institucional, a complexidade da vida moderna, potencializada pela diversidade e
pelo pluralismo, levou a uma crise da lei e ao aumento da indeterminagdo do direito,
com a transferéncia de maior competéncia deciséria a juizes ¢ tribunais, que
passaram a fazer valorag¢des proprias diante de situagdes concretas da vida.

Nesse novo universo, cortes como o Supremo Tribunal Federal passaram a
desempenhar, simultaneamente ao papel contramajoritario tradicional, uma fungao
representativa, pela qual atendem a demandas sociais relevantes que ndo foram
satisfeitas pelo processo politico majoritario. No desempenho de tal atribuigdo, o

15 AP 396, Rel. Min* Carmen Lucia (caso Natan Donadon).
16 MS 32326, Rel. Min. Luis Roberto Barroso.
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juiz constitucional nao estd autorizado a impor as suas proprias convicgdes. Pautado
pelo material juridico relevante (normas, conceitos, precedentes), pelos principios
constitucionais e pelos valores civilizatorios, cabe-lhe interpretar o sentimento
social, o espirito de seu tempo e o sentido da historia. Com a dose certa de prudéncia
e de ousadia. O conjunto expressivo de decisdes referidas no presente trabalho,
proferidas sob a Constituicdo de 1988, exibem um Supremo Tribunal Federal
comprometido com a promog¢do dos valores republicanos, o aprofundamento
democratico e o avango social. No desempenho de tal papel, a Corte tem percorrido
o caminho do meio, sem timidez nem arrogancia.

266 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Epicio EspeciaL), 2017



