Firefox https://portal.mpf.mp.br/maf/app/delivery/offload/get? =1620767370380

TRES DILEMAS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: Reflexdes a partir da
Constituicao Federal de 1988

TRES DILEMAS DO ESTADO DEMQCRATICO DE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: REFLEXOES A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Revista de Direito Constitucional e Internacional | vol. 83/2013 | p. 13 - 33 | Abr - Jun / 2013
DTR\2013\3059

THOMSON REUTERS

Thadeu Augimeri de Goes Lima

Especialista em Direito e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Mestrando em
Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Promotor de Justica no Estado
do Parana.

Ilton Garcia da Costa

Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP. Professor do Programa de Mestrado da Universidade Estadual
do Norte do Parand (UENP). Membro da Comissdo de Direito Constitucional e da Comissdo de Ensino
Juridico da OAB-SP.

Area do Direito: Constitucional

Resumo: O artigo traga reflexdes acerca de trés dos principais dilemas do Estado Democratico de
Direito na ética do constitucionalismo contemporaneo, quais sejam, a opgao entre os modelos
procedimentalista ou substancialista de Constituicdo e de jurisdicdo constitucional, a questao da
(i)legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional e a escolha entre uma postura ativista ou
contida do Poder Judiciario no trato de questfes politicas submetidas a sua apreciagdo, tendo por base
para a formulacdo de respostas a Constituicdo Brasileira de 1988. Utiliza os métodos hipotético-dedutivo
e dialético e parte de marcos tedricos essencialmente criticos e de inspiracdo constitucional. Inicia pela
abordagem do primeiro dilema acima citado, posicionando-se a favor do paradigma substancialista de
Constituicdo e de jurisdigdao constitucional. Prossegue com o exame do segundo dilema, indicando as
fontes das quais a jurisdigdo constitucional extrai sua legitimidade democratica. Passa, em seguida, a
analise do terceiro dilema, defendendo um ativismo judicial responsavel e criteriosamente guiado. A
conclusdo confirma a hipétese trazida na Introducdo e reafirma as respostas dadas ao longo do texto,
verificando que a Constituicdo Federal de 1988 é o parametro inarredavel para a solugdo dos apontados
dilemas em nossa realidade sociopolitica.

Palavras-chave: Procedimentalismo - Substancialismo - Jurisdigao constitucional - Judicializagao da
politica - Ativismo judicial.

Abstract: The paper traces reflections about three out of the main dilemmas of the Democratic State of
Law in the contemporary constitutionalism's view, which are the option between the procedural or the
substantial models to the Constitution and the constitutional jurisdiction, the question of constitutional
jurisdiction's democratic (il)legitimacy and the choice between an activist or a self-restrained attitude to
the Judicial System on treating political issues subject to its appreciation, having as a basis for the
formulation of answers the 1988's Brazilian Constitution. It uses the hypothetical-deductive and the
dialectical methods and starts from essentially critical theoretical frameworks, mostly inspired in
Constitutional Law. It begins with an approach to the first dilemma above cited, making a stand for the
substantial paradigm to the Constitution and the constitutional jurisdiction. It advances by examining
the second dilemma, indicating the sources from which the constitutional jurisdiction extracts its
legitimacy. It continues with the third dilemma's analysis, defending a responsible and criteria-guided
judicial activism. The conclusion confirms the hypothesis brought in the Introduction and reaffirms the
answers given throughout the text, verifying that the 1988's Federal Constitution is the unswerving
parameter for solving the appointed dilemmas in our sociopolitical reality.

Keywords: Proceduralism - Substantialism - Constitutional jurisdiction - Judicialization of politics -
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1. INTRODUCAO

O presente artigo traca reflexdes acerca de trés dos principais dilemas enfrentados pelo Estado
Democratico de Direito na ética do constitucionalismo contemporaneo, quais sejam, a opcdo entre os
paradigmas procedimentalista ou substancialista de Constituicdo e de jurisdicao constitucional, a
questao da (i)legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional e a escolha entre uma postura
ativista ou contida do Poder Judicidrio no trato de questdes politicas submetidas a sua apreciacdo. Com
efeito, tais indagacdes, conduzidas, sobretudo por preocupacdes democraticas e respeitantes a
efetividade de direitos fundamentais sociais, tém mobilizado a atencdo de varios autores, sob diferentes
perspectivas tedricas, e sido objeto de intensos debates.

Os escopos destas linhas sao compilar resumidamente alguns dos mais destacados argumentos acerca
dos dilemas em apreco, firmando posicdes em relagao a eles, e, modestamente, oferecer outros, tendo
por base para a formulacdo de respostas a Constituicdo da Republica (LGL\1988\3) de 1988, tomada
aqui como inarredavel parametro para as analises em face da realidade sociopolitica brasileira.

Serao preferencialmente utilizados, na consecucao da tarefa proposta, os métodos hipotético-dedutivo e
dialético. A hipdtese levantada linhas acima, situando a atual Carta Magna (LGL\1988\3) no cerne
daquelas discussodes, sera submetida a falseamento mediante o cotejo de sua estrutura e seus preceitos
com o0s argumentos mais proeminentes encontrados no estudo dos temas, contrapontos adequados
para tal fim. Antes, porém, deverao ser confrontadas e criticamente avaliadas as diferentes orientagdes
de respeitados pensadores que se debrucaram sobre os assuntos, procurando organiza-las em sinteses
superadoras de suas possiveis contradicdes. Outrossim, o trabalho parte de referenciais teodricos
essencialmente criticos, de inspiracdo constitucional, em contraste com a dogmatica tradicional.

Analisar-se-&, na primeira secao, o embate entre as correntes procedimentalista e substancialista sobre
os papeis da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, com a
identificacdo do modelo a que se filia a nossa Lei Maior. Logo apds, na segunda secdo, serao
examinados os questionamentos referentes a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, ao
passo que na terceira se abordara a relacdo entre a judicializacdo da politica e o chamado ativismo
judicial. Depois desse percurso, ter-se-4 campo propicio para consignar as conclusdes obtidas.

2. O PRIMEIRO DILEMA: PROCEDIMENTALIZAR OU SUBSTANCIALIZAR?

O aprofundamento dos estudos acerca das relacdes entre o direito, a politica e a democracia, sob os
mais diversos enfoques tedricos, culminou no desenvolvimento de posicdes ou teses que, em linhas

gerais, podem ser agrupadas em dois eixos analiticos: o procedimentalismo e o substancialismo.l A
celeuma fundamental entre tais vertentes se sintetiza na discussao sobre os papeis da Constituicao e da
jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito.

A corrente procedimentalista atribui a Constituicdo a tarefa de garantir o funcionamento adequado do
sistema de participacdo democratica, ficando a cargo da maioria, em cada momento historico, a
definicdo dos valores e das opgoes politicas da comunidade. A corrente substancialista, ao seu turno,
sustenta competir a Constituicdo impor ao cenario politico um conjunto de decisGes valorativas que se
consideram essenciais e consensuais. Como consequéncia da adogcdo de um ou outro posicionamento,
varia a extensdao da admissibilidade da censura judicial das leis e dos atos normativos e
governamentais. Enquanto os procedimentalistas reconhecem a jurisdicdo constitucional legitimidade
para tal controle somente no que tange a verificacdo da correta observancia dos procedimentos publicos
de deliberacdo e formagdo da vontade coletiva, os substancialistas vdo além, autorizando-lhe a
averiguacdo conteudistica dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, tendo como parametros as
escolhas ético-politicas fundamentais cristalizadas na Lei Maior. Assim, uma visdo fortemente
substancialista tendera a justificar um controle de constitucionalidade mais rigoroso dos atos e normas
produzidos no ambito do Estado, ao passo que uma percepgao procedimentalista conduzird a uma

atitude mais deferente acerca do nucleo das decisdes dos Poderes Publicos.?

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, notério defensor do procedimentalismo no Brasil, afirma que, por
um lado, ndo é mais possivel compreender o Estado como a corporificagdo e a instancia Unica de
estabilizacdo de uma identidade ética, de uma dada forma de vida e de certos padroes de vida boa. Ndo
ha mais, portanto, como restringir a esfera publica ao ente estatal, como atestam os chamados direitos
fundamentais de terceira geracdo. O publico deve hoje ser visto como uma dimensdo bem mais
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complexa do que simplesmente a de um Jocus estatal, isto €, como uma dimensdo discursiva de
mobilizacdo e expressdo dos diversos fluxos comunicativos. Sob outro angulo, se até um passado
bastante recente a homogeneidade artificialmente levada a efeito pelo processo formativo do
denominado Estado-Nacdo, que propiciou a constituicdo de uma identidade politica, era tida por
indispensavel para a garantia e a manutencdao de uma republica de cidadaos livres, hodiernamente a
autoconsciéncia por parte de um consércio de cidaddos livres e iguais perante o direito requer o

reconhecimento do pluralismo social e cultural.3

Para Dierle José Coelho Nunes, no paradigma procedimental de Estado Democratico de Direito se impoe
a concomitante prevaléncia da soberania do povo e dos direitos fundamentais em todos os campos,
especialmente na esfera estatal, em que existe a constante formacao de provimentos que gerarao

efeitos para uma pluralidade de cidaddos.* Destarte, conforme exara André Cordeiro Leal, a forma de
tornar possivel a legitimidade permanente do ordenamento juridico se dara mediante a
institucionalizacdo das condigdes para a agdo comunicativa (ou condicGes pragmaticas do discurso), ou
seja, pela garantia de constante participacdo dos destinatarios das normas em sua produgdo, afastando

a contingéncia de decisbes arbitrarias ou que determinem o retorno continuado a autopoiese.?

Jirgen Habermas, um dos maiores expoentes mundiais da corrente procedimentalista, preleciona que,
no contexto do Estado Democratico de Direito e da ideia de auto-organizagdo da comunidade juridica, a
Constituicdo ndo ha mais que ser compreendida como uma ordem que regula primariamente a relacédo
entre o Estado e os cidadaos, deixando de fora os poderes social, econ6mico e administrativo, nem
como uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a priori certa forma de vida sobre a
sociedade. Ao contrario, ela determina procedimentos politicos mediante os quais os cidadaos,
assumindo seu direito de autodeterminacao, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir
condicOes justas de vida. Somente as condicées processuais da génese democratica das leis sdo
capazes de assegurar a legitimidade do direito. Nessa otica, cabe a jurisdicdo constitucional proteger o
sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos cidaddos, examinando leis e atos
normativos controvertidos especialmente sob o prisma dos pressupostos comunicativos e das condicoes
procedimentais do processo de legislagdo democratico. Em suma, compete-lhe tutelar a integridade dos

ritos politico-constitucionalmente exigidos para a escorreita formacdo da vontade da maioria.®

De acordo com Lenio Streck, adepto das teses substancialistas, estas, em oposicdo, colocam énfase
justamente na regra contramajoritaria (freios as vontades de maiorias eventuais), o que, para elas,
reforca a relagdo Constituicdo--democracia. Com efeito, a regra contramajoritaria traduz a materialidade
do nucleo politico-essencial da Constituicdo, representado pelo compromisso do resgate das promessas
da Modernidade, que apontara, simultaneamente, para vinculagdes positivas (concretizacdo dos direitos
prestacionais) e negativas (proibicdo de retrocesso social), até porque cada norma constitucional possui
diversos ambitos eficaciais. As posturas substanciais, por isso, intensificam a forga normativa da
Constituicdo, ao evidenciarem o seu conteldo compromissério a partir da concepcdo dos direitos
fundamentais sociais a serem concretizados. Ademais, mostra-se dificil defender as teses processuais-
procedimentais em paises como o Brasil, em que o déficit de cumprimento dos direitos fundamentais
sociais ainda é grande, parecendo muito pouco, mormente se considerada a pretensdo de aqui se
construirem as bases de um Estado Social, destinar ao Poder Judiciario o encargo de zelar apenas pelo

respeito as normas procedimentais da politica deliberativa.”

Para Luis Roberto Barroso, que também pode ser ligado ao substancialismo, a Constituicdo de um
Estado Democratico de Direito reine duas fungdes principais. Em primeiro lugar, incumbe-lhe veicular
consensos minimos, basilares para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democratico, e que ndo devem estar sujeitos a disposicdo de maiorias politicas ocasionais. Tais
consensos, conquanto variem em razdo das circunstancias politicas, sociais e histéricas de cada pais,
envolvem a garantia de direitos fundamentais, a separacdo e a organizagdo dos Poderes constituidos e a
fixacdo de determinados fins de natureza politica ou valorativa. Em segundo lugar, compete a
Constituicdo garantir o espaco préprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado
dos mecanismos democraticos, posto que ha um conjunto de decisGes que ndo podem ser subtraidas
dos drgdos eleitos pelo povo em cada momento histérico. Destarte, inexiste antagonismo entre o
constitucionalismo, que significa em esséncia limitacdo do poder e supremacia da lei, e a democracia,
qgue se traduz como soberania popular e governo da maioria, sendo antes fendmenos que se
complementam e se apoiam mutuamente no Estado contemporaneo. Ambos se destinam, em Ultima
analise, a prover justica, segurancga juridica e bem-estar social. Por meio do equilibrio entre os preceitos
materiais contemplados na Constituicdo e a deliberacdo majoritaria, as sociedades podem obter, ao
mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto
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constitucional, e agilidade para a solucao das necessidades cotidianas, a cargo das autoridades politicas
eleitas pelo povo.8

Segundo Robert Alexy, outro substancialista, um modelo puramente procedimental de Constituicdo é
incompativel com a vinculagdo juridica do legislador aos direitos fundamentais, pois é definido pela

negacao de toda e qualquer obrigacdo legiferante (positiva ou negativa) material.® Registre-se ainda a
adverténcia de Arthur Kaufmann, para quem os conteldos do Direito e da Justica sdo demasiado

importantes para serem deixados unicamente aos sempre parciais politicos.10

Ana Paula de Barcellos, por sua vez, ndo Vvislumbra incontornavel contradicdo entre o
procedimentalismo e o substancialismo, argumentando que mesmo o primeiro, em suas diferentes
linhas, admite que o funcionamento do sistema de deliberacdo democratica demanda a satisfagcdo de
determinadas exigéncias, que podem ser descritas como opgdes materiais e se reconduzem a escolhas
valorativas ou politicas. De fato, ndo € possivel haver deliberagdo majoritaria minimamente consciente e
consistente sem respeito aos direitos fundamentais dos participantes do processo deliberativo, o que
inclui a garantia das liberdades individuais e de um minimo de condigdes materiais indispensaveis ao

exercicio da cidadania.l!

O debate entre procedimentalismo e substancialismo ndo sera proficuo para a realidade brasileira se
perder de vista nossa vigente Constituicdo da Republica (LGL\1988\3) de 1988 e o contexto histodrico-
geografico e socioecon6mico em que ela se insere. No magistério de José Joaquim Gomes Canotilho, a
compreensdo de uma lei constitucional sé ganha sentido Util, teorético e pratico, quando referida a uma
situagdo constitucional concreta, historicamente existente em um determinado pais. Essa compreensao,
portanto, ha que ser “construida” com base em um especifico diploma constitucional, e ndo derivada ou
desenvolvida a partir da teoria da Constituicdo. Eis porque o conceito de Constituicdo deve ser

constitucionalmente adequado.1?

Diante dessa acurada observacdo, forcoso concordar com Daniel Sarmento, que sustenta ser nossa
atual Carta Magna (LGL\1988\3) nitidamente substancial, porque

“(...) prédiga na consagragdo de valores substantivos. Ela ndo se contenta em tracar as regras do jogo
democratico, nem se limita a estabelecer as condigdes materiais necessarias para tornar a democracia
possivel - embora também o faca. Ela ndo &, definitivamente, uma Constituicdo do tipo procedimental,
ja que acolhe valores materiais como dignidade da pessoa humana e solidariedade social, tornando-os
de observancia compulsoria no @mbito do Estado e da sociedade. Ao dar forma juridica a estes valores,
convertendo-os em principios expressos em linguagem vaga e abstrata, mas ndo obstante dotados de
plena normatividade, a Constituicdo prepara o terreno para a filtragem constitucional de todo o

ordenamento juridico.”3

Também Lenio Streck destaca que a Constituicdo da Republica (LGL\1988\3) de 1988 aponta as linhas
de atuagdo para a politica, estabelecendo as condigées para a mudanca da sociedade pelo direito. E,
portanto, uma pauta para a alteracdo das estruturas sociais, uma vez que reconhece as desigualdades e
coloca a disposicdo os instrumentos para alcancar aquele desiderato. Trata-se de uma clausula
transformadora permanente, quer-se dizer, a Lei Maior veio a albergar os conflitos que antes eram
ignorados pelos juristas. A Constituicdo, assim, ndo trata apenas dos meios, cuidando também dos fins,
elencados no seu art. 3.9, que exatamente caracterizam o seu aspecto compromissério e dirigente,
voltado a construgdo de um Estado Social. A sua efetividade, por conseguinte, é agenda obrigatdria de
todos que se preocupam com a transformacdo de uma sociedade que, em cinco séculos de existéncia,

produziu pouca democracia e muita miséria, fatores geradores de violéncias institucionais e sociais.4

Todavia, mesmo se reconhecendo o carater notadamente substancialista da Constituicdo, e tal qual
alerta Gustavo Zagrebelsky, ela ndo deve ser concebida como um sistema fechado de principios, mas
como um contexto aberto de elementos, cuja determinagdo histérico-concreta, dentro dos limites de
elasticidade que tal contexto permite, é deixada ao legislador, porquanto somente assim se torna
possivel a coexisténcia de uma lei constitucional que contenha principios substantivos com o pluralismo,
a liberdade da dinamica politica e a competicdo entre propostas alternativas. Segundo o
constitucionalista italiano, pensar o contrario ndo sé representa uma manifestacdo de soberba dos
juristas, como também um risco “holistico” de asfixia politica por saturacdo juridica, situando a
Constituicdo contra a democracia.'®> Em linha similar, Luis Roberto Barroso leciona que a importancia da
Constituicdo, e do Judiciario como seu intérprete maior, ndo pode suprimir a politica, o governo da
maioria e o papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Respeitados os valores e fins
constitucionais, cumpre a lei fazer as escolhas entre as diferentes visOes alternativas que caracterizam
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as sociedades pluralistas.1®

Frisada a filiacdo de nossa Lei Maior ao paradigma substancial, conclui-se que incumbe a jurisdigdo
constitucional brasileira ndo somente o zelo pelas estruturas procedimentais democraticas politico-
deliberativas nela sedimentadas, como também a tutela das imposicGes constitucionais (positivas ou
negativas) de cunho material, em especial as referentes aos direitos fundamentais. O controle da
compatibilidade vertical dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, a cargo do Poder Judiciario,
assume dessa maneira feicao bastante ampla, o que desperta inevitavelmente a atencdo para as
guestdes de sua legitimidade democratica, da virtual tensdo entre os @mbitos das funcGes estatais e dos
riscos do chamado ativismo judicial.

3. 0 SEGUNDO DILEMA: LEGITIMIDADE OU ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA JURISDIGCAO
CONSTITUCIONAL?

A presente secdo merece ser iniciada com algumas indagagdes. Como justificar que o Poder no qual via
de regra é investida uma exclusiva categoria de pessoas, isto &, os bachareis em Direito, e que é
composto, em todos os seus d6rgdos e instancias, por membros ndo eleitos diretamente pelo povo, mas
selecionados por meio de concursos publicos ou nomeados pelos chefes dos Poderes Executivos da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, possa fulminar de invalidade atos e deliberagdes oriundos dos
detentores de mandatos populares ou cominar a estes determinadas acdes ou omissdes? De que fontes
o Poder Judicidrio haure sua legitimagdo democratica? Até que ponto lhe é dado desempenhar seus
misteres sem invadir as esferas de competéncias reservadas ao Legislativo e ao Executivo? E como
evitar que posturas expansivas na interpretacdo e aplicacdo direta da Constituicdo abram margem a
subjetivismos, a voluntarismos e ao arbitrio, instaurando uma verdadeira ditadura judicial?

Nos marcos do modelo albergado pela Constituicdo da Republica (LGL\1988\3) de 1988, repita-se, de
teor nitidamente substancialista, € possivel identificar e sistematizar trés fontes primordiais que
conferem a jurisdicdo constitucional sua legitimidade democratica.

A primeira delas diz respeito ao nucleo essencial da atividade tipica que se reconhece a funcdo
jurisdicional no Estado Democratico de Direito, razdo por que parece conveniente denomina-la
funcional-material. De acordo com Luigi Ferrajoli, as concepcdes da validade das normas no Estado
constitucional e da relagédo entre a democracia politica (ou formal) e a democracia substancial se
refletem em um reforco do papel da jurisdicdo e em uma nova e mais robusta legitimagdo democratica
do Poder Judiciario e de sua independéncia. Isto &, os desniveis entre normas, que estdo na base da
existéncia de normas invalidas, e, por outro lado, a incorporacdo dos direitos fundamentais no estrato
constitucional, transformaram a relagdo entre o juiz e a lei e vieram a assinalar a jurisdicdo uma fungdo
de garantia do cidaddo frente as violagdes de suas prerrogativas essenciais por parte dos Poderes
Publicos. Nesta sujeicdo do juiz a Constituicdo e, em consequéncia, em seu papel de garante dos
direitos constitucionalmente estabelecidos estdao o principal fundamento atual da legitimacdo da
jurisdicdo e da independéncia do Judiciario em face do Legislativo e do Executivo, ainda que sejam, ou
precisamente porque sao, Poderes de maiorias. Os direitos fundamentais, sobre os quais se assenta a
democracia substancial, exatamente porque estao assegurados a todos e inclusive contra as maiorias
eventuais, servem para embasar, melhor que o velho dogma positivista da sujeicdo a lei, a
independéncia do Poder Judiciario, que esta especificamente concebido para a garantia dos mesmos.
Por conseguinte, o fundamento da legitimagdo da jurisdicdo constitucional ndo é outro sendo o valor da
igualdade como igualdade em direitos: a garantia dos direitos fundamentais exige um juiz imparcial e
independente, subtraido de qualquer vinculo com os Poderes de maiorias e em condi¢cBes de censurar,
como invalidos ou ilicitos, os atos mediante os quais aqueles se exercem. Esta legitimagdo ndo tem
nada a ver com a da democracia politica, ligada a representagdo, e nem deriva da vontade da maioria,
mas unicamente da intangibilidade dos direitos fundamentais, sendo portanto uma legitimacdo de

natureza substancial.l” Incumbe ao juiz constitucional fiscalizar tanto o legislador ordinario quanto o
administrador publico, quando violem a Constituicdo, independentemente do mérito dos atos

legislativos, executivos ou administrativos.1® Essa fonte funcional-material de legitimidade democratica,
além de significar corolario l6gico da estrutura escalonada do ordenamento juridico e da posicao de
superioridade e prevaléncia da Lei Maior e dos direitos fundamentais nela insculpidos relativamente aos
atos produzidos pelos Poderes Legislativo e Executivo, exsurge de forma positiva dos seguintes
dispositivos da Constituicdo de 1988: art. 5.9, caput (isonomia e inviolabilidade dos direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade) e inc. XXXV (inafastabilidade do controle
jurisdicional); art. 36, III, combinado com o art. 34, VII (representacao interventiva do Procurador--
Geral da Republica perante o STF para assegurar a observancia, pelos Estados, dos principios
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constitucionais sensiveis); art. 97 (previsdo da declaracdo da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico pelos tribunais, exigindo para tanto o guorum de maioria absoluta dos seus
membros ou dos membros dos respectivos drgaos especiais); art. 102, caput e seus incs. I eIll e § 1.9
(missdo do STF de guardido da Constituicdo e competéncias originarias e recursal relacionadas com o
controle de constitucionalidade); art. 103 (mecanismos processuais para o controle concentrado de
constitucionalidade); e art. 125, § 2.9 (previsao do controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos estaduais e municipais em contraste com as Constituicdes Estaduais).

A segunda fonte a sustentar a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional pode ser chamada
de processual, visto que concerne ao modo pelo qual aquela se desenvolve, ou seja, o processo. O
pensamento mais moderno, que encontra em Elio Fazzalari seu precursor, tem refutado ao processo a
natureza de relacdo juridica e reabilitado no seu conceito a nocdo de procedimento, compreendido como
sucessdo de atos normativamente disciplinados, vinculados reciprocamente e ordenados a preparacdo
de um provimento imperativo, somado ao contraditdrio, percebido como garantia de participacdo nessa
preparacdo, em situacdo de simétrica paridade, dos interessados, isto é, daqueles que serdo atingidos
em suas esferas juridicas pelo aludido provimento. Processo, portanto, € uma espécie de procedimento,

justamente aquela realizada em contraditério.1® Por sua vez, para Flaviane de Magalhdes Barros, pode-
se pretender a apropriacdo da teoria do processo como procedimento em contraditério como adequada

ao paradigma do Estado Democratico de Direito.2°

Cumpre enfatizar que o contraditorio, nessa tendéncia doutrinaria, além de passar a integrar a propria
concepcdo de processo, deixou de ser visto nas limitadas expressGes de ciéncia bilateral dos termos e
atos do processo e possibilidade de contraria-los, como deixou legado Joaquim Canuto Mendes de

Almeida, ou de informacdo necessaria e reacdo possivel, na sintese de Sergio La China,?! para ser
contemplado como garantia de participacdo em simétrica paridade no procedimento. O contraditorio
ganha um significado, sobretudo politico, pois confere ao processo judicial uma face democratica,

legitimando-o como instrumento para o exercicio do poder estatal sub specie jurisdictionis.?? E o
processo jurisdicional é assumido, a partir dessa Otica, como um microcosmo da democracia

participativa.?3

Trata-se da construcdo participada da decisdo,?* reflexo da chamada visdo cooperativa do processo.?>
Outrossim, a decisdo judicial necessita ser a mais correta, a mais justa, a luz dos elementos do caso
concreto, pois o julgador, mesmo nas hipdteses que comportem mais de uma solugdo plausivel, néo
ostenta poder de livre escolha ou discricionariedade. O dever de motivacao, mediante o emprego de
argumentacgdo racional e persuasiva, € um traco distintivo relevante da fungdo jurisdicional e da a ela

uma especifica legitimagdo, decorrente de sua efetiva correspondéncia a ordem juridica.2°

A jurisdicdo constitucional, seja por via de acdo (controle concentrado de constitucionalidade), seja por
via de excecao (controle difuso de constitucionalidade), sempre se exerce por meio do processo e
culmina com um pronunciamento judicial. E, nessa seara, quanto maior o espectro de abrangéncia dos
efeitos do provimento, maior o nimero de entes legitimados a integrar o contraditério, isto &, a
participar democraticamente do procedimento que precede sua formacdo e com ele se conclui. Observe-
se, por exemplo, que no ambito do controle difuso de constitucionalidade, em que a questdo
constitucional é apreciada incidenter tantum, como verdadeira prejudicial, e o provimento jurisdicional
emitido em principio devera operar efeitos apenas inter partes, a imprescindivel participacdo sera
destas, com a eventual possibilidade de assisténcia ou intervengao de terceiros, nas formas dos arts. 50
e seguintes do Coddigo de Processo Civil (LGL\1973\5). Por outro lado, tratando-se do controle
concentrado, em que a verificagdo da constitucionalidade da lei ou ato normativo é o préprio thema
decidendum e a decisdo tera efeitos erga omnes, abre-se ampla oportunidade de participacdo, com a
admissao da figura do amicus curiae (art. 7.2, § 2.9, da Lei 9.868/1999 e art. 6.9, §§ 1.0 e 2.9, da Lei

9.882/1999), providéncia que confere aos chamados processos objetivos carater pluralista?’ e por isso
reforca a legitimagdo democratica da jurisdicdo constitucional.28

Em acréscimo, o resultado final da atividade jurisdicional havera que ser, invariavelmente, uma decisdo
dotada de adequada e suficiente fundamentacdo, que considere e sopese seriamente as contribuicdes
argumentativas e probatorias trazidas pelos sujeitos processuais interessados. A fonte processual, que
confere a jurisdicdo constitucional uma legitimacdo de natureza democratico--participativa, origina-se
positivamente, no Texto Maior, da clausula do devido processo legal, da garantia do contraditério e do
dever de motivacao das decisdes judiciais (art. 5.9, LIV e LV, e art. 93, IX, da CF/1988 (LGL\1988\3)).

Finalmente, merece registro uma terceira fonte, que se pode denominar técnico-profissional e que
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fornece a jurisdicdo constitucional uma legitimacdo por expressa delegacdo constitucional. Conforme
leciona Rodolfo de Camargo Mancuso, incumbe precipuamente ao Poder Judiciario a aplicacdo da norma
de regéncia aos casos concretos que |he sdo apresentados, tratando-se sempre de atuacdo a posteriori,
dependente de provocacdo e balizada por esta, o que se explica pelo fato de que a legitimidade dos

julgadores ndo apresenta origem popular, e sim de base técnica.?® Ademais, como bem registra Luis
Roberto Barroso, a maioria dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser
exercitada por agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atividade é de natureza

predominantemente técnica e imparcial.3°

Com efeito, o juiz, nos sistemas de tradicdo romano-germanica (Civil Law), ndo detém grande margem
de liberdade criativa na aplicacdo do direito, estando jungido ao critério de legalidade, em sentido lato,
isto €, deve se ater aos dados objetivos extraidos da Constituicdo e dos atos normativos em geral (leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisdrias, decretos, portarias etc.),
exigindo-se dele, por conseguinte, adequado preparo intelectual e técnico-cientifico e invulgares
conhecimento e compreensdo do ordenamento juridico, além de idoneidade moral. Eis porque a Lei
Maior mesma, atenta as peculiaridades do labor judicante e a necessidade de se escolherem aqueles
gue em tese se mostrem mais aptos a exercé-lo, instituiu dois modos essenciais para a selegdo e
investidura originaria de magistrados, quais sejam, no que concerne aos juizes de carreira, 0 concurso
publico de provas e titulos, realizado pelo respectivo tribunal (da Unido, dos Estados ou do Distrito
Federal) e com a participacdo da OAB em todas as suas fases (art. 93, I, combinado com o art. 96, I, c,
da CF/1988 (LGL\1988\3)), e, no que se refere a membros dos tribunais, a nomeacao pelos chefes dos
Poderes Executivos da Unidao, dos Estados e do Distrito Federal (arts. 84, XIV e XVI, 101, 104, 107,
111, 119, II, 120, III, 123 e 125, da CF/1988 (LGL\1988\3)). Em ambas as situagdes, porém, buscam-
se 0s mais qualificados para integrarem os quadros do Poder Judiciario brasileiro, quer pela submissao a
rigidos certames, nos quais ndo sé se afere o nivel dos conhecimentos juridicos dos candidatos, como
também se investiga a lisura de suas vidas pregressas, quer pelos requisitos do notavel saber juridico,
do tempo minimo de experiéncia profissional e da reputacédo ilibada que devem nortear as indicacdes
pelo Presidente da Republica ou pelos Governadores dos Estados e do Distrito Federal. Em ambas,
outrossim, a Carta Magna (LGL\1988\3) promoveu expressa delegacdo para essas escolhas: aos
tribunais, na primeira, e aos chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
na segunda.

Superada a averiguagdo da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional brasileira, cabe indagar
quais os seus limites, ou seja, quais as fronteiras que, se transpostas, ensejarao clara invasao e
usurpacdo das esferas de competéncias reservadas ao Legislativo e ao Executivo, bem como quais as
cautelas necessarias para minimizar os riscos de um exagerado protagonismo do Poder Judiciario no
trato de temas em principio mais afeitos a esfera politica. Neste ponto, imperioso abordar os
contemporaneos fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial.

4. O TERCEIRO DILEMA: A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA ENTRE ATIVISMOS E PASSIVISMOS

Luis Roberto Barroso explana que a judicializacdo significa que algumas questGes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas insténcias politicas
tradicionais, isto €, o Congresso Nacional e o Poder Executivo, o que, como intuitivo, envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragbes marcantes na linguagem, na

argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade.3! Para Rodolfo de Camargo Mancuso, a fim de
qgue a expressdo judicializacdo da politica preserve a devida clareza e a densidade conceitual e ndo se
disperse em indesejavel vacuidade ou latitude excessiva, ela hd que ter por significado o acesso a
Justica de controvérsias relativas as diversas politicas publicas programadas ou implantadas pelo

Estado.32 Eduardo Cambi, ao seu turno, afirma que o direito constitucional judicializou a politica, posto
que esta, representada pelos conflitos sociais e pelos direitos fundamentais, historicamente sonegados,

passou a ser um de seus temas, abrindo margem a uma relacdo de complementaridade entre ambos.33

Trés fatores podem ser arrolados como determinantes da judicializacdo da politica no Brasil: (a) a
redemocratizacdo do pais, cujo ponto culminante foi a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario e aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira; (b)
a constitucionalizacdo abrangente, que incorporou na Lei Maior inUmeras matérias antes deixadas para
0 processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria; e (c) o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, um dos mais amplos do mundo, combinando aspectos dos sistemas americano
(controle incidental e difuso, por qualquer juiz ou tribunal) e europeu (controle concentrado por meio de
acdo direta) e concedendo a diversos 6rgdos e entes a legitimagdo para a iniciativa dos processos
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objetivos.3* Em acréscimo, o fendmeno ndo é gerado espontaneamente, nem é autopoiético, mas
radica, remotamente, na recusa, na leniéncia ou na oferta insatisfatéoria de prestacGes primarias que
deveriam ser disponibilizadas pelo Poder PuUblico a populacdo. Essa postura ineficiente abre um vacuo
que passa a atrair as demandas reprimidas e as insatisfacdes gerais, as quais, restando sem
atendimento e sem canal de expressdao adequado, acabam se voltando para a instancia que se

apresenta quando as demais falham: o Judiciario.3>

Luis Roberto Barroso também esclarece habilmente o que se deve entender por ativismo judicial e quais
as suas causas, caracteristicas e relagdes com a judicializagdo:

“A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacOes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a

sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”3°

A postura ativista, por conseguinte, esta associada a uma atuagdo mais incisiva do Poder Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia nos ambitos de atribuicées do
Legislativo e do Executivo, manifestando-se por meio de diferentes condutas, tais a aplicacao direta da
Lei Maior a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario, a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo, bem assim a
imposicdo de agdes ou abstencGes aos Poderes Publicos, notadamente no que tange a politicas

publicas.3’

Pode-se observar que a judicializacdo da politica é atualmente inevitavel em nosso pais, dados o carater
analitico da Carta Magna (LGL\1988\3) de 1988 e o amplo acesso ao Poder Judiciario que ela garantiu.
Ao introjetar a disciplina de determinadas matérias (ainda que prima facie de indole politica) e lhes
conferir assim feicdo normativa da mais alta estatura, a Constituicdo institui critérios juridicos para a
avaliacdo de condutas a elas relacionadas, cria situacdes subjetivas ativas e passivas e fomenta
pretensdes suscetiveis de serem deduzidas em juizo. Ademais, devido a expansdo do controle
jurisdicional e do universo dos legitimados a invoca-lo, que ndo mais engloba apenas os titulares dos
interesses substanciais contrariados ou insatisfeitos, tendo sido acrescido de outros 6rgdos e entidades
aos quais se abrem as vias das acgbes coletivas e dos instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade, é certo que qualquer ato comissivo ou omissivo dos Poderes Legislativo e Executivo
pode ser questionado e submetido a apreciacdao do Judiciario, que verificara sua conformidade com a
ordem juridica como um todo, em especial com o estrato constitucional, e concluira, em caso positivo,
por sua validade ou licitude, ou, em caso negativo, por sua invalidade ou ilicitude, julgando a causa de
acordo com tal conclusdo. Trata-se de regular exercicio da atividade tipica do Poder Judiciario, que a
este ndo é possivel declinar quando presentes os pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido
do processo e as condigdes da agdo. Ndo ha ai nenhuma invasdo ou usurpacdo de competéncias alheias.

Destarte, o cerne da controvérsia ndo se situa na judicializagdo dos megaconflitos em si mesma, ja que
€ uma virtualidade em um sistema que resguarda a universalidade da jurisdicdo, porém se desloca para
outro foco, o dos excessos que, a partir daquela judicializacdo, podem vir a ser cometidos, mormente
quando a conduta judicial revelar incapacidade de recepcionar e mensurar os elementos no entorno da
guestdo central, que com ela comp6em um sé contexto, ou quando faltar ao magistrado percepcdo mais
acurada e sensivel no tocante ao balanco entre custo e beneficio ou em face dos contingenciamentos

financeiro--orcamentarios a que estdo sujeitos os 6rgdos e entes demandados.3® Por isso, avulta a
importancia de serem tomados em conta pelo Judiciario, sempre que instado a se pronunciar sobre
guestdo de natureza politica, os critérios de sua capacidade institucional para melhor resolvé-la, em
detrimento do /ocus deliberativo primariamente encarregado, e dos efeitos sistémicos de sua deciséo,

isto é, dos perigos de repercussdes externas imprevisiveis e indesejadas.3? Tais cautelas, entretanto,
ndo devem servir para intimida-lo ou constrangé-lo no desempenho de seu nobre mister de guardido
maximo da ordem constitucional.
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Tém razao Ronald Dworkin e Eduardo Cambi, ao asseverarem que a transferéncia de poder politico ao
Judiciario certamente fara com que a maioria dos cidaddaos, notadamente aquela imensa parcela
destituida de privilégios, ganhe mais do que perca. De fato, conquanto o aparato judicial se mostre
imperfeito, em muitos casos sera o ultimo reflgio para a exigéncia de satisfacdo dos direitos
fundamentais dos excluidos, ndo raras vezes completamente ignorada pelo Legislativo e pelo Executivo.
Essa pretensdo, deduzida perante os 6rgdos jurisdicionais, ao menos sera analisada e recebera decisao
fundamentada, ainda que contraria a sua tutela. Portanto, a singela possibilidade da minoria de acessar
o Poder Judiciario em busca de protecdo aos seus interesses juridicos ja consubstancia um eficaz
instrumento para impedir a ditadura da maioria. A jurisdicdo constitucional, assim, é capaz de

estabelecer um compromisso constante entre a maioria e a minoria, em favor da paz social.*?
Outrossim, a sua intervencdo ndo é irrestrita, dependendo, além da provocacdo dos legitimados, da
constatacdo da infringéncia de preceitos da Lei Maior, mormente daqueles que consagram direitos
fundamentais, hipdtese em que ndo podera se eximir de tutela-los.

Em suma, trata-se da defesa de um ativismo judicial responsavel, comprometido com a implementacgéo
das disposicdes constitucionais e com a efetivacao dos direitos fundamentais de todos, todavia ciente
das limitagGes institucionais e técnicas inerentes ao Poder Judicidrio e da necessidade de respeitar o
jogo democratico e de motivar consistentemente as decisdes que impliqguem censura aos atos

comissivos ou omissivos dos outros Poderes Publicos.4! Dentro desse modelo ideal que se preconiza,
algumas diretrizes merecem nortear o comportamento do juiz constitucional: (a) ele sé deve agir em
nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade politica propria; (b) deve guardar deferéncia
relativamente as decisGes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncdo de validade das
leis; (c) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é representativo (emana
do povo e em seu nome deve ser exercido), razdo pela qual sua atuacdo havera, na medida do possivel,
gue estar em sintonia com o sentimento social, porém sem resvalar para o populismo, posto que a
conservagao e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas,

sdo condicdo para o funcionamento do constitucionalismo democratico.42
5. CONCLUSAO

ApOs as reflexdes adrede tecidas, parece restar claro que os trés dilemas do Estado Democratico de
direito no constitucionalismo contemporaneo trazidos no presente texto somente tém solugdes
satisfatorias perante a realidade sociopolitica brasileira se ndo perdida de vista a Constituicdo da
Republica (LGL\1988\3) de 1988, porquanto é apenas ela que pode fornecer o conceito de Constituicdo
constitucionalmente adequado, de que dependem inexoravelmente as respostas aos questionamentos.
Do contrario, continuar-se-a no terreno das abstractes e elucubragcbes, sem muitos resultados Uteis sob
as perspectivas teodrica e pratica.

Fixada tal premissa, e realizada a leitura da Lei Maior guiada por aquelas indagacgGes, ndo ¢é dificil
perceber que ela se filia ao paradigma substancialista, contemplando numerosos preceitos de conteldo
material e atribuindo a jurisdicdo constitucional, por conseguinte, a tarefa de torna-los efetivos, a par
da também relevantissima incumbéncia de resguardar a integridade das estruturas politico-deliberativas
da formacdo da vontade coletiva. Noutro &ngulo, a Carta Magna (LGL\1988\3) legitima
democraticamente a jurisdigdo constitucional por meio de trés fontes primordiais, que denominamos de
funcional-material (legitimacao de natureza substancial), processual (legitimacdo de natureza
participativa) e técnico-profissional (legitimagdo por expressa delegacdo constitucional). Por derradeiro,
a concretizacao das disposicdes constitucionais demanda certo grau de ativismo judicial, o qual nao
deve ser leviano, tendo antes que respeitar critérios norteadores capazes de compatibiliza-lo com as
exigéncias democraticas.

Ao fim e ao cabo, a preocupacao e o compromisso fundamentais dos cientistas e aplicadores do direito,
mais do que com opiniées herméticas e formulacbes sistematicas, hdo que ser com o resgate das
incumpridas promessas emancipatoérias trazidas no art. 3.° da CF/1988 (LGL\1988\3), de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (inc. I); garantir o desenvolvimento nacional (inc. II); erradicar a
pobreza e a marginalizacdao e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inc. III); e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (inc. IV).
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