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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar a abertura do processo constitucional
objetivo por meio da realizacdo de audiéncias publicas e da participagdo do amicus
curiae decorrentes da aplicacdo da tese de Peter Haberle acerca da sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicao, isto €, da pluralizacdo do debate e processo
constitucional, a fim de promover o acesso a jurisdicdo constitucional abstrata e
buscar a legitimidade das decisdes. O ponto de partida de tal estudo se deve as
constantes posturas adotadas pelo STF em sede de participagdo democréatica em
suas decisdes no curso dos processos objetivos de controle de constitucionalidade
das normas. Para alcancar o seu desiderato, a presente investigagdo inicia fazendo
um estudo sobre o Estado e suas relacdes com os cidadaos, a atividade jurisdicional
e a maneira como esse poder € exercido e a aproximagdo entre os sistemas de
controle de constitucionalidade difuso e concentrado, aborda também cada um dos
temas delineadores da tese haberliana: a busca pela legitimidade do Direito e a
atuacao dos intérpretes da Constituicdo, pois, conforme propalado por Haberle, ndo
h& norma que ndo a norma interpretada, por isSso a extrema preocupacao sobre a
figura do intérprete; a releitura do principio da legalidade, apés o advento do
movimento neoconstitucionalista, com énfase no periodo do segundo pds-guerra; a
necessidade de se realizar o processo constitucional, de acordo com a evolucdo da
propria sociedade a respeito dos seus valores (tempo e Constituicdo), a
interpretacdo evolutiva do texto constitucional, sob pena de se fossilizar o Direito e
afasta-lo da sociedade. Outrossim, torna-se imprescindivel a analise acerca da
organizacdo do Estado, pois a forma como a relacdo Estado-sociedade se
desenvolve acaba por refletir a tendéncia a uma maior ou menor abertura a
participacdo social. Este trabalho, organizado em cinco capitulos e valendo-se do
método dialético, bem como de realizacdo de pesquisas boleanas no site do STF,
utiliza como exemplo da aplicacdo dos temas abordados a analise do voto do
Ministro do STF Celso de Mello sobre o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas, proferido na ADPF 132/RJ, bem como da forma como foram
organizadas as audiéncias publicas, escolhidas em virtude de terem sido concluidas,
guando da confeccéo da presente pesquisa. A pesquisa conclui que a subjetivizacao
do controle concentrado de constitucionalidade reflete uma expansao da cidadania e
da prépria democracia, quando cria um espaco deliberativo dentro de uma Corte que
possui aptiddo para decidir de forma isolada para viabilizar o acesso social ao
processo de construcéo da deciséo judicial.

Palavras-chave: Legitimidade das decisdes proferidas no controle objetivo de
constitucionalidade; Dialogo social no STF; Audiéncias publicas e Amicus curiae no
controle concentrado de constitucionalidade.



ABSTRACT

This paper has as goal to examine the thesis of Peter Haberle about the open society
of interpreters of the Constitution, i.e., the pluralization of the debate and the
constitutional process. The starting point for such a study is due to the recent
positions taken by the Supreme Court (STF) based on democratic participation in
their decisions, such as holding public hearings as well as enabling that amici curiae
participate in the course of the objective processes of constitutional control. The
study presents each of the major themes of the German jurist thesis, such as:
legitimacy of law and the role of interpreters of the Constitution, because, as Haberle
declared, there is no rule unless the interpreted one, therefore the extreme concern
about the interpreter, taking special attention, in the current constitutional process: in
the Brazilian tradition, the amicus curiae, the reinterpretation of the principle of
legality after the new constitutionalism, with emphasis on the period after the second
world war, the need to carry out the constitutional process in accordance with the
evolution of the society itself, about its values (time and Constitution), the evolutive
interpretation of the Constitution, in order not to fossilize the law and/or not allowing
that it be far away from the whole society. By logical consequence, it is mandatory to
near law and society, wich may be done by adopting non majority position by the
Court that helds that the constitutional process. It is also to be noted that the opening
of the constitutional process, although it is a trend that has been applied in many
jurisdictions, even due to the approximation of judicial review models (diffuse and
concentrated), receives hard criticism, mainly because of the social openness to the
Constitution, either if it is held by a Constitutional Court or by a Supreme Court. This
happens due to the occurence of such activity at the level of problematic
interpretation issue, which permeates the concerning results, either they are majority
or not. This paper uses, as an example of the theory's application, the analysis of
extracts from the vote of Celso de Mello, one of the Supreme Court ministers, about
the recognition of homo-afective unions, delivered in ADPF 132/RJ.

Key-words: Judicial review legitimacy; Social dialogue into the STF; Public
deliberation and the amicus curiae into the objective judicial review.
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INTRODUCAO

E entendimento firmado na doutrina constitucional que no Brasil houve a
adocéao dos dois classicos modelos de controle de constitucionalidade, a saber:
a) o concentrado, caracterizado pela existéncia de uma Corte Constitucional
incumbida, exclusivamente, de realizar a atividade de controle de
constitucionalidade das normas dentro de um processo em que ndo ha partes
e, por isso mesmo, contraditério, sendo, entédo, realizado em abstrato e; b) o
difuso, que se destaca pela sua amplitude ao permitir que qualquer juiz ou
tribunal realize a atividade jurisdicional, dentro da resolucdo de conflitos em
concreto, levados a sua apreciacao.

Assim, a pesquisa em foco tem como ponto nodal a demonstracdo de
que tal separacdo entre os modelos de controle reside na doutrina, uma vez
que ambos, cada vez mais se aproximam, criando-se, dessa forma, temas
como a objetivacdo do controle difuso e a subjetivagdo do controle abstrato de
constitucionalidade.

Enquanto que o primeiro se caracteriza como técnica processual que
visa garantir celeridade e wuniformidade as decisGes jurisdicionais,
constitucionais por meio do emprego da teoria dos precedentes vinculantes, o
segundo, investigado neste trabalho, reside no campo da busca pela
legitimidade das decisbes proferidas pela corte que realiza o processo
constitucional, através da abertura de um verdadeiro dialogo entre a corte que
realiza o controle e a sociedade.

Para alcancar seu desiderato, a dissertacéo fulcra-se em dois pontos de
investigacdo cientifica: 1°) as transformacdes decorrentes da busca pela
legitimidade nas decisdes proferidas pelas cortes incumbidas de realizar o
processo constitucional objetivo; 2°) a aproximacdo entre os modelos de
controle de constitucionalidade com a realizacdo de audiéncias publicas e a
permissdo da atuacdo do amicus curiae no processo constitucional,
concentrado como formas de garantir a evolucdo da interpretacao
constitucional e, consequentemente, a legitimidade democrética das decistes

gue serao proferidas.
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O primeiro ponto de investigacdo tem por objeto de estudo as
transformacdes impostas ao Direito, sobremaneira no periodo do segundo pés-
guerra, pelo advento da legitimidade como um aspecto que deve sobressair
nas decisdes jurisdicionais, ai incluidas as proferidas em sede de controle de
constitucionalidade. Deve-se levar em consideracéo, ainda, que a garantia do
acesso a atividade jurisdicional traz para o Judiciario muito mais do que uma
protecdo contra investidas dos demais Poderes. Faz emergir, também, a
necessidade de dar solucbes pautadas pelo principio da eficiéncia. Para tanto,
a abordagem analisara as alteracbes que o movimento neoconstitucionalista
promoveu e a interpretacdo do principio do acesso a Jurisdicdo dentro do
contexto sobredito.

A segunda linha de estudo aborda a aproximacdo dos modelos de
controle de constitucionalidade das normas, em especial, a analise da adocéo
de critérios que sozinhos desnaturariam o conceito de controle objetivo, como a
participacdo de pessoas e 0rgdos na qualidade de friends of court ou na
realizacdo de audiéncias publicas. Esse €, dentro da investigacdo, ora
realizada, o ponto de suporte para que haja o dialogo da Corte com a
sociedade e, consequentemente, o alcance de uma legitimidade social na
deciséo proferida em sede de jurisdicdo constitucional concentrada.

Ademais, com o0 advento do projeto do novo CPC houve uma
valorizacéo da participacdo do amicus curiae na relacdo processual, seja qual
for a sua espécie, tudo isto com vistas ao atendimento a um modelo
cooperativo de processo que, conforme investigado neste trabalho, trouxe a
ideia da formacao de uma deciséo jurisdicional através da ampla participacao,
em condi¢do de igualdade, entre todos 0s sujeitos processuais.

A ideia acima esposada refor¢ca a doutrina habermasiana, que permeia
as paginas desta dissertacdo, acerca da decisédo jurisdicional, principalmente,
em sede de controle de constitucionalidade, precisar ser o resultado da
aplicacdo do principio democratico, e as audiéncias publicas, bem como a
possibilidade da participacdo do amicus curiae, demonstram essa busca da
corte pela abertura a um dialogo social, mesmo podendo, em tese, decidir de
forma isolada e alheia aos anseios sociais.

Ocorreu, portanto, uma investigacdo acerca de um critério juridico de

legitimidade nas decisdes proferidas em sede de controle concentrado de



13

constitucionalidade por meio da aproximacdo dos modelos de controle de
constitucionalidade como uma maneira de viabilizar a garantia do acesso a
atividade jurisdicional constitucional. O estudo, destaque-se, ndo objetivou
revisitar elementos histéricos como o surgimento dos institutos do amicus
curiae e das audiéncias publicas e suas nog¢bes gerais, mas, sim analisar as
repercussdes juridicas que ambos vem causando na jurisprudéncia do STF e
na analise do processo como instrumento do exercicio da cidadania.

A fim de estudar tal aproximacéao, foi utilizada a obra de Peter Haberle
acerca da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para
a interpretacao pluralista e procedimental da Constituicdo, que, apesar de ter
sido originalmente publicada em 1975, ainda hoje desperta constantes debates
juridicos, haja vista a sua analise peculiar e vanguardista sobre o processo
constitucional e a necessidade da sua pluralizacao.

Para que se possa entender a teméatica abordada por Haberle em sua
obra, deve-se analisar os conceitos abarcados pela mesma em separado. A
sua preocupacao com a legitimidade do Direito, ndo s6 aquele Direito realizado
pela sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo, mas também aquele
vivenciado pelos demais destinatarios da norma constitucional; a busca por
meios que permitam a sociedade aberta, ai incluida ndo s6 a parcela
majoritaria da coletividade, atuar de forma determinante na densificacdo do
texto constitucional e, também, a realizacdo do Direito além das meras
palavras contidas no enunciado legal.

Também é inegavel que a tese defendida pelo autor alemao ja irradiou
seus efeitos perante o ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual, merece
destaque a analise do voto do ministro Celso de Mello, quando do julgamento
realizado pelo Supremo Tribunal Federal em maio de 2011 a respeito do
reconhecimento juridico das unides homoafetivas. Para tanto, as licdes de
Héaberle acerca da constante evolucdo das normas constitucionais, junto com
as mudancas de valores da sociedade, bem como a adocdo da funcédo
contramajoritaria pelo STF foram imprescindiveis para que se chegasse a uma
decisdo que abarcasse o conteudo axioldgico da Carta Magna, ndo havendo
assim que se para num eventual Obice criado pelo artigo 226, 83° da

Constituicdo da Republica que diz que familia € a unido entre homem e mulher.
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O grande problema enfrentado na presente investigacdo diz respeito,
conforme resta sedimentado na doutrina e também pelo préprio discurso da
sociedade, ao déficit de legitimidade de que padecem as decisGes proferidas
pelo STF em sede de processo objetivo de controle de constitucionalidade das
normas em virtude, principalmente, daquela corte adotar uma postura distante
da sociedade.

O que se quer dizer é, a mais alta corte do Brasil, muitas das vezes
responsavel por dar uma decisdo final sobre situacbes que alcancardo os
interesses da sociedade brasileira. Ndo deveria chegar a uma conclusdo sem
se permitir ouvir a opinido técnica dos que serdo alcancados por tal decisum,
até mesmo por conta da funcdo social que o processo, analisado como um
procedimento regrado pelo contraditorio-participativo, possui por ser a
manifestacdo de um exercicio de poder.

Assim, por meio da andlise de ideias, como a pluralizacdo dos
intérpretes da Constituicdo, para que se busque alcancar um ideal de
legitimidade social e participativa e do respeito ao procedimento para realizar
tal atividade, € que o controle de constitucionalidade objetivo, em que pese a
existéncia da garantia do acesso a atividade jurisdicional, na verdade, por ndo
possuir partes nem comportar a figura do contraditorio, acaba por promover um
afastamento da sociedade do Direito. Tal quadro ocasiona o ndo entendimento
das decisbes proferidas e, consequentemente, uma menor eficacia e uma
maior dificuldade quanto a sua implementacao.

Nesse sentido, a prépria Constituicdo da Republica, de 1988, buscou
meios de promover esse encontro, ou de pelo menos diminuir essa tensao,
entre os jurisdicionados e o Direito. Tanto € verdade o que se afirma acima que
€ sabido que, inicialmente, o0 sistema de controle abstrato de
constitucionalidade das normas era, no tocante a legitimidade para o seu inicio,
bastante restritivo, recaindo tal atribuicio somente ao Procurador Geral da
Republica. Somente, ap6s a emenda constitucional nimero 3, de 1993, ocorreu
uma, ainda timida, ampliacdo do rol de legitimados, exigindo-se, também, a
demonstracdo da pertinéncia tematica. O que tal alteracdo provocou foi uma
singela pluralizagdo do debate constitucional e uma certa democratizacdo da

jurisdicao constitucional objetiva.
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Dessa forma, partindo das premissas alinhavadas, ratifica-se o
argumento acerca da abertura do controle concentrado de constitucionalidade,
a fim de permitir o tdo aguardado dialogo da Corte Constitucional com a
sociedade por estar em consonancia com o0 principio democrético
habermasiano.

Para alcancar o seu desiderato, a presente pesquisa, valendo-se do
método dialético e de uma abordagem qualitativa, esta dividida em cinco
capitulos nos quais foram analisados conceitos histéricos acerca da formacéo
do Estado, da relacdo deste como a sociedade, da evolucdo dos modelos de
controle de constitucionalidade, inclusive, no Brasil, sua importancia para o
ordenamento juridico e caracteristicas. Mais a frente, o estudo exploratério
recaiu sobre o confronto entre os modelos de controle de constitucionalidade e
sua aproximacdo, tendo como referencial tedrico a obra de Haberle, ja
mencionada nas linhas desta introducao, tracando um verdadeiro comparativo
dessa obra com as teorias acerca de um modelo cooperativo de exercicio da
atividade jurisdicional. Ademais teorias como a do principio democratico e a de
um sistema juridico legitimado pelo procedimento também foram utilizados na
elaboracéo desta investigagao.

Por fim, percebe-se que o dialogo da Corte com a sociedade é uma
postura crescente no processo de construcao da decisao jurisdicional dentro do
modelo concentrado de constitucionalidade, apesar de ser de realizacdo
facultativa, e de ainda ndo possuirem um procedimento delimitado, sendo na
verdade uma tentativa de agregar legitimidade as decisdes, ndo devendo ser
pautada, destaque-se, unicamente, pela quantidade de participantes nas
audiéncias publicas ou como amici curiae, mas sim na qualidade das
sustentacdes realizadas de modo a concluir que o que foi dito em sede
contraditorio permeou a decisao proferida pela corte.
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1 CENARIO DE DESENVOLVIMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

1.1 A construcao do Estado Democratico

A palavra Estado gera um enorme debate académico, quando se busca
a sua origem etimolégica, mas dentro de uma realidade social e estrutural, ele
constitui-se como instituicdo politica e por estar inserido num contexto historico-
social, possui a funcéo precipua de atuar, desenvolvendo diversas atividades
de interesse publico, sendo a primeira delas, e talvez a mais valiosa, a prépria
manutencao da sociedade. Para alcancar esse desiderato precisa se valer de
seu poder para, se for o caso, valer-se da sangdo como forma de compelir seus
suditos a adotarem as posturas por ele determinadas. Por fim, e ndo menos
importante, ha a funcdo de garante do convivio social, por meio da promocao
de esforgos tendentes a solucionar litigios e pacificar as relagdes sociais.*

Assim, cumpre ao Estado, por meio da coergdo, manter a estabilidade e
a integracdo do grupo social. O Estado reflete uma verdadeira ordem de
hierarquia, a fim de disciplinar os individuos.

Portanto, conceituar o Estado é tarefa ardua e rende muitas discussoes
doutrinarias, até mesmo entre os autores da area. Contudo, o que se pretende
ressaltar, nas linhas desta investigacdo, é que o Estado brasileiro se encontra
numa intersecdo entre o modelo proposto por Aristételes?, para quem a cidade
€ uma realidade natural, decorréncia da natural postura humana de socializar
com seus pares, e a perspectiva contratualista, desenvolvida por meio da
concretizacdo das vontades racionais dos contratantes, dos cidadaos.

Destacam-se entre os defensores desta segunda linha de estudo, acerca
do surgimento do Estado Hobbes, Locke e Rosseau. Sobre eles, valiosas séo

as palavras abaixo transcritas:

[...] Hobbes verd no poder coercitivo a Unica forga capaz de
estabelecer a unidade, edificando uma ordem estatal que — em
uma analise superficial [...] — tem matiz absolutista, inclusive
controlando a religido. Locke, diversamente, propugnara uma

1 NADAL, Fabio. A Constituicdo como um mito: o mito como discurso legitimador da
constituicdo. S&o Paulo: Método, 2006, p. 36.

2 ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 16.
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organizacdo estatal garantidora dos direitos naturais dos
homens, especificamente do direito de propriedade, o que o
torna o pai do liberalismo. Rosseau defenderd uma democracia
direta calcada nas nog¢Bes de soberania popular e de sufragio
universal.®

Diante disso, tem-se que o Estado surge, num primeiro momento, dentro
de um panorama medieval, pautado pelos conceitos de soberania e
absolutismo, avancando, ap0s o periodo das revolucdes liberais dos séculos
XVII e XVIII, para um Estado de Direito, transformando-se, mais a frente, num
Estado Democratico de Direito.

Na visdo de Ivo Dantas, o Estado Democratico de Direito, agrega "duas
das principais maximas do Estado Contemporaneo, quais sejam a origem
popular do poder e a prevaléncia da legalidade."

A reunido dos elementos caracterizadores do Estado Democratico com
os do Estado de Direito, foi descrito por Bobbio nos seguintes termos:

Estado Liberal e estado democratico sdo inter°dependentes em
dois modos: na direcao que vai do liberalismo a democracia, no
sentido de que sdo necessarias certas liberdades para o
exercicio correto do poder democratico, e na direcdo oposta
gue vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é
necessario o poder democratico para garantir a existéncia e a
persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras:
€ pouco provavel que um estado nao liberal possa assegurar
um correto funcionamento da democracia, e de outra parte é
pouco provavel que um estado ndo democratico seja capaz de

garantir as liberdades fundamentais.

Decorre da caracteristica da soberania estatal a ideia de decidir acerca
do conteldo e aplicacao das leis.
Deve-se conceber a soberania como um elemento imprescindivel a

existéncia do proprio Estado, mesmo nas relagfes feitas com outros Estados

3 BARROS, Vinicius Soares de Campos. O Estado. In: In: NOVELINO, Marcelo; ALMEIDA
FILHO, Agassiz (Org.). Leituras Complementares de Direito Constitucional. Teoria do
Estado. Salvador: JusPodivm, 2012.p. 25.

4 DANTAS, Ivo. Da defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas. Rio de Janeiro: Aide
Editora, 1989, p.27.

5 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2000, p.20.
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nao existe subordinacdo, mas, sim, a igualdade, pois cada um possui sua
soberania.

Essas linhas ja servem para corroborar com o raciocinio de que um
Estado democratico de direito viabiliza a existéncia de um processo
democratico pautado pelo principio do devido processo legal. Sobre o tema,
Armando Albuquerque menciona Mainwaring, Brinks e Pérez-Lifian que trazem

0 seguinte conceito de democracia:®

[...] tomam como ponto de partida uma definicdo minima de
democracia que compreende quatro propriedades: a primeira
delas é a existéncia de eleicbes competitivas livres e justas
para o Legislativo e o Executivo”; a segunda compreende uma
cidadania adulta e abrangente; a terceira se refere a protecao
das liberdades civis e dos direitos politicos; finalmente, a
guarta, consiste em que o0s governantes eleitos de fato
governem (o que implica no controle civil democratico dos
militares).

Interessa para este trabalho a propriedade citada em segundo lugar,
pois uma cidadania adulta e abrangente viabiliza a efetiva participacdo num
processo judicial que servir4 para a construgcdo de uma norma juridica, um
precedente, sobremaneira quando se fala na construcdo de uma jurisdicdo
constitucional buscando ir além de conferir importancia ao ato de criar a lei.

Assim, insista-se, em virtude da relevancia que possui para o tema, a
grande importancia do estudo do Estado para a presente investigagdo deve-se
ao fato de que varios foram os seus comportamentos perante os suditos, bem
como as formas adotadas, o que acaba repercutindo na maneira como 0s
poderes, ai, incluida a atividade jurisdicional, também sob a 6ética da jurisdicdo

constitucional, é exercida.

1.2 A democracia deliberativa e sua influéncia no processo constitucional

Com base nisso, € que transparece a necessidade de também se

analisar o conceito de democracia, uma vez que a palavra possui varios

6 ALBUQUERQUE, Armando. Teoria democratica contemporanea: de Schumpeter a
Mainwaring. In: NOVELINO, Marcelo; ALMEIDA FILHO, Agassiz (Org.). Leituras
Complementares de Direito Constitucional. Teoria do Estado. Salvador: JusPodivm, 2012,
p. 140.
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significados, tais como: a realizacdo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa) de convivéncia humana, que j& € um conceito que
evoluiu da doutrina liberal que instituiu o Estado de Direito. “A evolucéo
histdrica e a superacao do liberalismo, a que se vinculou o conceito de Estado
de Direito, colocam em debate a questdo da sua sintonia com a sociedade
democratica.””

Convém destacar que o momento de formacdo de uma Constituicdo
democratica também enseja a necessidade de uma atuacédo de hierarquia do
Estado. Nao se pode imaginar que tal processo € linear, até mesmo porque,
nesse periodo havera tensdes e contradi¢cdes de toda natureza. Para que uma
Constituicdo possa ser reconhecida como, verdadeiramente, democratica ndo
basta que se respeite apenas um processo aberto de elaboracdo de suas
normas, € preciso que a Constituicdo represente uma transformacédo social
com vistas a assegurar a justica social.®

Bobbio afirma, inclusive, que a democracia passa por constantes
transformacdes, ele prefere utilizar essa expressao a indicar que ha uma crise,
até porque, como ele mesmo afirma a democracia € dinamica, o despotismo &
estatico, por isso mesmo que o estar em transformacao é algo natural para a
democracia. Parte-se de um modelo de democracia direta, a dos antigos, para
uma democracia representativa, tida como moderna, mas o despotismo € igual
desde a antiguidade.®

O citado autor afirma que democracia é caracterizada por um conjunto
de regras que ditam quem esta autorizado a tomar decisdes coletivas e com
quais procedimentos.

Aprofundando o debate encontram-se as seguintes constatacfes: a)
compete ao Legislativo, partindo do ideal da separagdo dos poderes, exercer
sua atividade tipica de maneira a editar leis que estejam conforme os preceitos

constitucionais; b) por sua vez, foi incumbido ao Judiciario o papel de guardido

7 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 114.

8 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 43.

9 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2000, p.19.
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da Constituicdo, devendo, ao promover o controle de constitucionalidade,
retirar do ordenamento as leis que de alguma forma violem o texto
constitucional, por isso mesmo pode-se dizer que é quem possui a Ultima
palavra sobre a regularidade dos atos parlamentares.

Assim, diante das constatacdes acima surge o problema que, se a
democracia exige a participagao de todos, como se poderia conceber que a
supremacia da Constituicdo sobre as decisdes parlamentares majoritarias,
lembrando que a regra fundamental da democracia é a da maioria?°

Dentro do estudo, ndo se pode deixar de levar em consideracéo a opcéo
por uma democracia representativa que, em linhas gerais, traz a ideia de que a
sociedade escolhe, de forma direta, seus representantes que exercerao 0s
poderes estatais, ai, incluida, insista-se, a atividade jurisdicional. Dai surge o
raciocinio que os direitos estao incorporados em um estado democratico.

No Estado social e democratico fica patente que o direito se apresenta
como instrumento de garantias de direitos, razdo pela qual, passa a servir de
veiculo para que as demandas do mundo da vida se facam perceptiveis aos
sistemas politico e econémico.!?

Ent&o, foi o proprio Estado Liberal, calcado pelos ideais libertarios pos-
Revolucdo Francesa era caracterizado pela ndo intervencdo do Estado na
economia, a separacdo dos poderes estatais e a garantia dos direitos
individuais fundamentais quem criou o0 espaco para o surgimento de um Estado
de Direito, que valorizava, fortemente, o principio da igualdade ao criar o direito
publico subjetivo.

Por sua vez, o Estado Social, que surge numa tentativa de garantir um
rol de direitos sociais que serviriam para 0 alcance da igualdade material, na
visdo de Bonavides, se compadece com regimes politicos antagbnicos, como

sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo.*?

10 MENDES, Conrado Hilbner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 4.

11 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e democracia: uma analise a partir das teorias
de Jurgen Habermas, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, pp. 124-125.

12 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011, pp. 205-206.
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Conforme dito acima, o Estado Democratico de Direito buscou conciliar
as caracteristicas do Estado de Direito com as do Estado Democratico, a fim de
viabilizar que os sujeitos, para que se realizem como individuos e usufruam de
sua dignidade, possam exigir do Estado o cumprimento de seus programas
publicos.

Uma vez que ndo h& governo democratico sem que haja governo do
povo, deve-se entender, ademais, quem € o povo. Destaque-, de logo, que tal
estudo mereceu capitulo proprio neste trabalho até mesmo para que se
pudesse demonstrar a necessidade de que se ouca 0 povo ho processo de
formacdo da decisdo judicial trazida apds a realizacdo de uma audiéncia
publica. Contudo, no presente momento a analise se faz com o escopo de
demonstrar a imbricacdo do povo com a esséncia da democracia.

Importante que se diga que apesar de ser o povo que governa, ele nem
sempre € o mesmo, basta que se olhe para o modelo de democracia vigente na
Grécia Antiga (democracia direta) onde ndo eram incluidos no conceito de povo
0s escravos e os libertos.

De toda forma, um conceito que se tornou universal foi aquele que
trouxe a ideia de que democracia “é um processo de convivéncia social em que
0 poder emana do povo, ha de ser exercido direta ou indiretamente pelo povo e
em proveito do povo”.13

Seguindo essa linha de raciocinio, percebe-se que a participacdo do
povo na democracia pode ser dar de trés formas, a saber: a) democracia direta,
modelo no qual o préprio povo exerce os poderes estatais, isto &, ele legisla,
julga e administra; b) democracia representativa ou indireta, nesse momento o
povo, por ndo poder exercer 0s poderes estatais diretamente, escolhe,
periodicamente, representantes a fim de atribuir-lhes as fun¢des de governo, e,
por fim; ¢c) democracia semidireta, tida como uma fuséo entre os dois conceitos
anteriores, fazendo com que 0s representantes estatais, ao exercerem as
funcbes de governo, promovam consultas ao povo, fortalecendo a ideia de

cidadania e o regime democratico participativo.'*

13 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 45.

14 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 47.
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Para Habermas, a tenséo dialética existente entre argumentos e contra-
argumentos serve para racionalizar o processo democrético deliberativo. Por
isso mesmo, se faz necesséario um estado de direito a fim de que o ambiente
propicio para o processo deliberativo possa se instaurar. Nesse contexto, se
nao houver liberdade e igualdade asseguradas pelo estado de direito, a
deliberacdo esvazia o seu potencial legitimador e racionalizador. O estado de
direito garante, na visdo habermasiana, um processo inclusivo da opiniao e da
vontade publicas.'® Assim, a fonte de toda a legitimidade reside no processo
democratico de legiferacdo, jA que cada vez mais as sociedades sao plurais e
complexas. 16

Por isso mesmo que resta bastante distante a ideia de que pode haver
um consenso quanto ao contelddo de uma constituicdo dentro de uma
sociedade plural e complexa, tema que serve de base fundante para uma teoria
constitucionalista substancialista.'’

Habermas atrela a sua visdo acerca da democracia com a razéo
comunicativa como uma alternativa ao entdo modelo filosofico da razdo
centrada no homem, que poderia culminar num processo autoritario daquele
que detém o conhecimento sobre a coisa. Por isso mesmo 0 autor enxerga a
razao comunicativa como a capacidade de entender o outro numa acgao dirigida
ao entendimento.'8

O citado doutrinador aleméao concebe que a democracia s6 se realiza em
um ambiente onde ndo haja qualquer tipo de violéncia impositiva, fisica ou
moral e onde o didlogo seja pautado por uma interacdo comunicativa.

Nessa mesma linha de pensamento, encontra-se a concepcao de
democracia deliberativa formulada por Santiago Nino que valoriza a

participacdo de todos os interessados, num patamar de igualdade, alheios a

15 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. 2. ed.
Trad. Flavio Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 121 e ss.

16 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do Direito na garantia das condi¢cdes para a cooperagdo na
deliberagdo democréatica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 130.

17 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 82-83.

18 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do Direito na garantia das condi¢cdes para a cooperagao na
deliberagdo democréatica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 137-138.
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qualquer tipo de coercéo, onde se delineie um cenario no qual todos possam
justificar seus interesses com argumentos genuinos.®

A seu turno, é imprescindivel que se faca a correlacdo entre o
comportamento estatal e a forma como as relacbes processuais sao
desenvolvidas. Assim, partindo-se da premissa de que o juiz faz o Estado
presente dentro da relagdo processual, por isso mesmo € intitulado de Estado-
juiz, quanto mais o Estado for intolerante, despético em relacdo aos seus
suditos, mais tiranica sera a postura do juiz dentro da relacdo processual,
chegando até mesmo a se tornar uma figura autocratica.

Sobre o assunto, vale transcrever a seguinte passagem:?°

O problema da liberdade, para sua exata compreensao, deve
ser posto em confronto dialético com a realidade estatal, a fim
de que possamos conhecer-lhe o contetdo histérico e os
diferentes matizes ideolégicos de que se ha revestido, até
alcangarmos, no moderno Estado social, as linhas mestras de
Sua caracteriza¢cao na consciéncia ocidental contemporanea.

[...]

Na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que
atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o
ordenamento estatal, aparece, de inicio, ha moderna teoria
constitucional como o maior inimigo da liberdade.

Quando o Estado se autoproclama democratico e de direito, isto significa
dizer que todos os poderes estatais deverdo ser exercidos de igual forma
democrética e respeitando um procedimento juridicamente legitimado.

Este é o caso do Brasil.

Com o amadurecimento do estudo da Constituicdo de 1988, o Brasil
passou a se ver como um Estado ndo apenas pautado pelas leis, mas uma
nacao preocupada com a forma em que os poderes sdo exercidos. Ai, incluida

a funcdo jurisdicional. E por conta disso mesmo que cada vez mais se fala

19 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona:
Editorial Gedisa, 2003, p. 180.

No original: [...] que todas las partes interesadas participen en la discusion y decision; que
participen de una base razonable de igualdad y sin ninguma coercién; que puedan expresar
sus intereses y justificarlos com argumentos genuinos |[...].

20 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 40.



24

acerca da caminhada do processo brasileiro de um modelo inquisitivo para o

encontro com um modelo participativo.

1.3 O exercicio da atividade jurisdicional no Estado de Direito

Nesse contexto e partindo da premissa de que 0 processo se presta a
producdo de uma norma juridica, no qual as decisdes jurisdicionais cooperam
com o ato da formacdo das normas juridicas gerais, extraidas da sua
fundamentacédo e da concretizacdo das normas individualizadas, retiradas do
dispositivo, nada mais condizente com um Estado democratico que a
possibilidade da participagéao social nesse processo de formacao.

Das linhas acima € que se pode extrair a ideia de que 0 processo possui
uma funcdo blogueadora uma vez que a solucéo juridica que se der a um
problema de direito processual somente serd aceitavel se estiver em
conformidade com a pauta conceitual por ela fornecida”.?

Foram essas constatagbes que permitram a expansdo e o0
desenvolvimento da jurisdicdo constitucional, viabilizando, além das acdes
constitucionais, a ampliacdo do exercicio do controle de constitucionalidade por
meio da pluralizacao dos intérpretes da Constituicao.

Modernamente, ndo mais se pode conceber o processo apenas com um
instrumento voltado ao exercicio da jurisdicdo, serve ele para a propria
construcdo da norma juridica, até mesmo porque toda decisdo judicial possui
contetdo constitutivo. Perceba-se que se estd a falar de norma, e nao de
enunciado legal, até porque o raciocinio esposado acima poderia culminar
numa tentativa de violacdo a separacdo dos poderes. Na verdade, o que se
busca € a criacdo da norma, que nada mais é do que o enunciado legal
interpretado.

No intuito de reforcar o acima dito, tome-se, como exemplo, a dosimetria
da pena no momento da aplicacdo da lei penal, mesmo tendo todos os réus
praticado o mesmo crime, a conduta de cada um deve ser individualizada no

sentido de que se atribua uma pena condizente com a sua exata culpabilidade.

21 DIDIER JR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, pp. 98-99.
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Isso nada mais € do que uma atividade interpretativa que criou uma norma por
meio do tipo penal veiculado no Codigo Penal Brasileiro.

De volta a ideia central, de forma clara, José Afonso da Silva esclarece
que a jurisdicdo constitucional consiste na entrega aos oOrgaos do Poder
Judiciario da missao de solucionar os conflitos entre os atos, procedimentos e
6rgédos publicos e a Constituicédo.??

Com o ideal tracado por Montesquieu, aceca da separacdo dos trés
poderes estatais, a nocao de uma atividade estatal destinada a imiscuir-se nas
relacbes entre particulares, a fim de trazer uma decisdo em situacoes
meramente subjetivas, isto é, a atuacdo jurisdicional fica melhor delineada
porém, extremamente limitada, até mesmo pelo fato de que a Revolucao
Francesa foi responsavel por criar a figura do juiz boca da lei.

O conceito de jurisdicdo estd fortemente atrelado as proprias
caracteristicas do Estado em que ela € desenvolvida. Dessa forma, num
Estado regido por leis arbitrarias e dissociadas dos anseios sociais,
irregularmente, a atividade jurisdicional sera prestada de mesma forma e a
figura do juiz como sendo aquele que faz o Estado presente na relacéo

processual também sera tirnica e despatica.

A jurisdicdo constitucional, estruturada de acordo com as
exigéncias de uma sociedade poOs-moderna, representa a
substancializagdo dos principios materiais do regime
democrético, guiada em sua incidéncia pelos direitos
fundamentais, requisitos inexoraveis para a realizacdo de uma
democracia que ndo se restrinja apenas a seu aspecto formal,
mas que incorpore 0 aspecto material, 0 que possibilita a real
participacdo de todos os setores da sociedade. Se ela for
implementada sob um regime autoritario, ndo visara a defesa
dos direitos da cidadania, mas sim a manter o status quo do
sistema, legitimando o arbitrio e a prepoténcia. A defesa dos
direitos fundamentais significa assegurar prerrogativas
inalienaveis e imprescritiveis aos cidadaos, que ndo podem ser
descuradas sob forma alguma, mesmo se forem respaldadas
pelos institutos da democracia formal.?®

22 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.247.

23 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucédo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdic@o constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.35.
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Por outro lado, em um Estado pautado por premissas democraticas, a
propria jurisdicdo deve ser exercida dessa forma e a participacdo do juiz no
contexto da relacdo processual ocorre da mesma maneira. Em sendo assim, a
jurisdicdo € vista como uma forma de concretizar a cidadania, permitindo aos
particulares a participacdo da vida publica. Exemplo do que se afirma nesse
paragrafo € o caso da acdo popular manejada em face de ato administrativo
tido como lesivo ao interesse publico.

Desdobrando essa ideia, o ato administrativo, que € a manifestacéao
unilateral da vontade da administracdo publica, ou seja, que ndo precisa ouvir a
opinido da sociedade, pode ser revista a qualquer tempo pelo Judiciario, acaso
provocado pelo cidadéo.

Por essas razfes € que se pode entender os reais motivos que levam
um Estado tiranico a promover o afastamento da sociedade da atividade
jurisdicional.

Nessa mesma linha de raciocinio é que se deve analisar o direito
fundamental ao acesso a uma ordem juridica justa como a possibilidade de
participar, no contexto de uma relacéo processual, do processo de tomada de
decisdo sobremaneira no controle concentrado de constitucionalidade que tem
o condao de produzir uma decisdo com eficacia erga omnes.

Entdo, resta claro que a jurisdicdo é uma das dimensdes da expressao
“Cidadania”, até mesmo por que ndo ha como se falar em democracia dentro
de um regime que se mantém apenas no papel e que promove a desigualdade
social. Nao se pode afastar a populacdo do processo judicial e dos meios de
acesso ao poder. Da mesma forma, ndo se pode intitular de democratico um
governo que promova a igualdade social, mas que ndo tenha alcancado o
poder por meio da participacdo popular.?*

Dentro de uma renovada concep¢do de processo, este é o0 espaco
democratico, calcado na participacdo dos seus atores de uma forma leal e de

boa-fé.?>

24 SOUZA, Wilson Alves de. Sentencga civil imotivada: caracterizagdo da sentenca civil
imotivada no direito brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 45.

25 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012.p. 18.
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Esse tema é de salutar importancia até mesmo porque, por mais
analitica que seja uma constituicdo, como é o caso da brasileira, ndo se pode
imaginar que ela vai, expressamente, albergar todas as situacbes que a
sociedade possa vir a enfrentar, necessitando, pois, ser preenchida com
clausulas gerais que, ao contrario do que se possa imaginar, ndo trazem
omissfes, mas sim uma margem interpretativa, e ndo se deve olvidar que ha
criacdo na atividade do intérprete, que permite a busca por uma solugcdo mais
justa no caso em concreto. Nao se pode olvidar o conceito de clausula geral,
“‘que é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipétese fatica) €
composto por termos vagos e o0 consequente (efeito juridico) é
indeterminado”.?8

Esta superado o ideal de que as leis sédo suficientes para a solucédo de
todas as situacdes. O préprio processo teve que se adaptar a esse raciocinio,
chegando ao ponto de criar o principio da adequacao do procedimento, j& que
0s procedimentos previstos na legislacdo ndo sao suficientes, merecendo uma
interpretacdo topica, a fim de que se garanta um processo pautado pela
premissa busca da decisdo mais correta.

Inclusive, o proprio STF faz questdo de enfatizar a importancia
legitimadora desses novos institutos: a figura da amicus curiae e a convocacao
de audiéncias publicas, por meio da promocao do didlogo social. Em ambas as
situacdes, a sociedade € instigada a debater, a fim de permitir que a Corte
tenha uma visédo plural da situacédo e profira uma decisdo apta a permitir o
consenso.?’

Busca-se, com isso, dar importancia a uma pratica de constitucionalismo
cooperativo que busque uma participacdo dos destinatarios dessas mesmas
provisdes, na construcdo de sentido do Texto Fundamental. “Nessa
perspectiva, os direitos fundamentais positivados na Constituicdo definem o

26 DIDIER JR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 128.

27T VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 50.
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conteudo das leis e ndo o contrario, como se podia supor baseado no legalismo
observado até entao”. 8

Assim, a forga criativa da atividade jurisdicional é reforcada e garantida
pela existéncia das clausulas gerais, arrematando a ideia proposta no comeco
deste capitulo, quando se disse que a jurisdicdo se presta a formacdo de
normas juridicas.

Dentro desse contexto, do entendimento de que a deciséo jurisdicional
se presta a criar uma norma juridica, ndo se pode desprezar a ideia de que o
precedente judicial, entdo, passa a ganhar forca normativa, até mesmo porque
as proposicbes normativas vagas sao esclarecidas, dialogicamente, por
decisfes judiciais, servindo estas como paradigma para a tomada de decisdes
futuras, tirando um pouco da indeterminacdo desse conceito vago. Esse foi
espaco para a criacdo da teoria intitulada jurisprudencializacdo do Direito
Constitucional que foi abordada neste estudo no capitulo destinado as
audiéncias publicas.

O tema da uniformizacéo da jurisprudéncia, também, merece destaque
uma vez que o precedente constitucional € o0 que esta mais calcado em
premissas interpretativas criativas, até mesmo por conta da abertura seméantica
trazida pelo texto constitucional e pelo reconhecimento de teorias como a dos
poderes constitucionais implicitos. Dessa forma, tomando por base um conceito
de processo democratico, nada mais condizente com isso do que a abertura
para a participacéo da sociedade no processo de formacéo da decisao.

O raciocinio esposado no paragrafo anterior ndo destoa de conceitos
juridicos bésicos.

O processo de elaboracdo das leis é regido pelo Poder Legislativo e
Executivo, que tem seus integrantes eleitos, diretamente, pela sociedade,
representando, pois, os interesses desta.

Contudo, o Judiciario brasileiro, em termos de legitimidade social,
deveria figurar como o Poder menos legitimo, uma vez que seus membros ndo

sao eleitos pela sociedade e, durante muito tempo, eram adeptos da ideia de

28 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 16.
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gue ndo deveriam se imiscuir em interesses politicos. Todavia, tal raciocinio
guebra com o ideal constitucional do sistema de checks and balances previsto
na Constituigdo, na qual um Poder deve atuar para verificar, coordenar e
corrigir as atuacdes incorretas ou as omissdes dos outros.

Em sendo assim, pensar num processo de formacdo da deciséao
jurisdicional, que possui, reconhecidamente, forca normativa, sem que se
permita a participacdo social, € 0 mesmo que retirar a legitimidade do processo
constitucional, ja que “para que a sucessdo de atos processuais realmente
constitua o dialogo, importa que ocorra observando-se o0 contraditorio, ja que a
estrutura dialética do processo € o0 que o distingue (ratio distinguendi) do
procedimento™®, ainda mais quando se fala em interpretacdo criativa da
Constituicdo, que alcancara todos os cidadaos, inclusive em suas relacdes
particulares.

Os motivos acima esposados deram espago para 0 crescimento do
chamado modelo cooperativo de processo.

No modelo cooperativo de processo o juiz atua, durante a conduc¢éo do
processo, de forma isonémica, porém, quando chega o momento decisério, sua
condicao é assimétrica. “Isso significa dizer que o juiz conduz o processo
dialogando com as partes, em observancia ao contraditério (iudicium est actus
ad minus trium personarum: actoris, reis, iudicis), mas impde suas decisdes
assimetricamente, dada a imperatividade inerente a jurisdi¢éo.”°

N&o se pode afirmar que a jurisdicdo constitucional € um instrumento
indispensavel a democracia, contudo, pela leitura das ideias acima transcritas,
nao sao institutos incompativeis.

No contexto como foi delineado, o presente capitulo serviu para
demonstrar a importancia de se entender a forma como uma nacao se
organiza, em sendo a democracia a resposta obtida, logo o processo la
desenvolvido, ai incluido o constitucional, devera ser pautado pela defesa dos

direitos humanos, dentre os quais 0 acesso a jurisdicdo, devendo, pois,

29 DEXHEIMER, Vanessa Grazziotin. Atuagéo do juiz na conducéo do processo civil no Estado
Constitucional. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo civil no Estado Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 507.

%0 DEXHEIMER, Vanessa Grazziotin. Atuacdo do juiz na conducédo do processo civil no Estado
Constitucional. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo civil no Estado Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 506.
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viabilizar-se o diadlogo da corte constitucional com a sociedade, a fim de ouvir
os interesses desta para a formagdo das normas juridicas na motivacdo de

suas decisdes.

1.4 O neoconstitucionalismo: A necessidade da interpretacdo valorativa

da norma

O principio da legalidade marca o surgimento do conceito de Estado de
Direito em substituicdo ao antigo Estado de Policia ou Estado Absoluto.
Naqguele modelo estatal, o principio suso dito inaugurou o periodo do império
das leis, recaindo assim, sobre a figura dos que integram a longa manus do
estado agir de acordo com o exato comando legal.

O regime de governo das leis e ndo dos homens sempre foi o ideal
politico do Estado de Direito, a fim de que se realize a prote¢do contra o arbitrio
estatal, inclusive, quando o Estado estiver no exercicio de suas atribuigdes. Por
tal razdo se extrai a garantia de que as decisdes jurisdicionais, fun¢ao tipica do
Estado, devem ser racionalmente justificadas.3!

O positivismo juridico concebe o Direito ligado ao principio da legalidade,
formando, assim, o Estado de Direito, no qual a atividade dos juristas é vista
como um exercicio exegético, a pura e simples procura pela vontade do
legislador, esse foi o positivismo primevo.3?

Outrossim, a lei ndo representa uma vontade pacifica de uma sociedade
politica coerente até mesmo por conta dos interesses serem por demais
difusos, acabando, pois, por ser uma manifestacdo do confronto social e um

instrumento de competicdo.33

81 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 19.

82 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.32.

8 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 33.
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A supremacia do Direito, nos dizeres de Souza Junior, tem como

caracteristica a: 34

[...] acolhida na Constituicdo, por consenso da comunidade, de
valores éticos supremos do direito como fins Ultimos da
convivéncia politica e — a partir dai — a sujeicdo ao
ordenamento vigente, por meio de técnicas normativas
adequadas, da organizacdo e do funcionamento do Estado e
de toda a vida social.

A doutrina elucida que h4, pelo menos, quatro modelos em que se
verifica a supremacia do Direito, a saber: o Rule of Law, subdividido em suas
versdes codificada e ndo-codificada, o Etat Légal e o Rechtsstaat.35

Na commom law o modelo do Rule of Law é o seu equivalente,
encontrado, sobremaneira, na Inglaterra e nos Estados Unidos, no qual
prevalece a atividade dos juizes como fonte primaria do Direito (judge-made
law) através da forca normativa dos precedentes, procura-se 0 justo para o
caso em concreto, merecendo especial relevancia o due processo of law, em
detrimento do préprio principio da legalidade. 3¢

Por sua vez, o Etat Légal e o Rechtstaat, proprios do sistema romano-
germanico, sdo calcados na lei e percorrem o caminho inverso do sistema da
commom law, indo do abstrato para o concreto. A lei goza de supremacia,
havendo assim, a supremacia do Legislativo sobre o Judiciario, até mesmo por
suas origens histéricas, uma vez que sdo oriundos de paises europeus nos
quais a preocupacao era, apos a Revolucdo Francesa, combater a tirania do

Judiciario que buscava manter o antigo regime. 37

8 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do Direito no Estado Democratico e
seus modelos basicos. Porto Alegre: [s. ed.], 2002, p. 59.

8 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 20.

%6 COUTO, Joao Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, pp. 21-22.

87 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, pp. 21-22.



32

Os conceitos trazidos, nos paragrafos acima, sdo de suma importancia
para o desenvolvimento do objeto de pesquisa a partir do momento em que se
entende que o esvaziamento da legitimidade social-democrética do Judiciario
promovido pela Revolucédo Francesa deveu-se, além de, como ja dito, buscar-
se quebrar com a tirania daquele poder, a fé inquebrantavel de que a lei, por
representar a vontade geral, era infalivel e gozava de uma supremacia fechada
em si mesma.3®

Obvio que o fim procurado foi alcancado, o Judiciario tornou-se mera
boca da lei, havendo, assim, uma verdadeira inversédo a partir do momento em
gue se percebeu a instauragéo de uma tirania do Legislativo e do Executivo.

Juntamente com o conceito de legalidade, deve-se observar que no
ordenamento juridico brasileiro vigora, como forma de governo, o principio
democratico, trata da forma de governo adotada por um Estado, republicano ou
monarquico, que valide a origem do poder no povo, e, por tal razdo, estabeleca
a igualdade de todos para escolher os seus representantes.

Assim, em sociedades nas quais a Constituicdo produz mais do que um
efeito programatico, mas, sim, um efeito concretizador dos direitos ali
insculpidos, ndo se pode falar em legalidade sem a busca pelo respaldo dado a
sua atuacado pelos proprios destinatarios. Surge assim a busca pela
legitimidade.

Conforme dito nas linhas anteriores, deve-se aludir ao fato de que o
Reechtstaat, a seu turno, por ser mais aberto, permitiu abarcar conceitos como
o de supralegalidade e evoluiu, apés a criacdo do Tribunal Constitucional na
Alemanha (Bundesverfassungsgericht) em 1951, para o Verfassungstaat,
entendido como “o Estado em que a Constituicdo recebe, do consenso da
sociedade, a missao de encarnar a esséncia mesma da juridicidade, para
reinar suprema sobre a ordem politica e o convivio social”. 39

Entdo, diante do natural amadurecimento social e constitucional pelo

qual passou a sociedade, principalmente no periodo posterior a Segunda

38 COUTO, Joao Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, pp. 21-22.

89 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do Direito no Estado Democratico e
seus modelos basicos. Porto Alegre: [s. ed.], 2002, p. 174.
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Guerra Mundial, o conceito de legalidade passou a abarcar os principios da
moralidade e da finalidade.

A legitimidade esta presente quando hé ligacdo entre o enunciado legal
‘e o sentido admitido e consentido pelo todo social, a partir da realidade
coletada como justificadora do preceito normatizado”, até mesmo porque o
Direito vem sendo entendido muito mais como como um produto social.*°

Os principios constitucionais servem como contorno para as leis a partir
do ideal de que ndo ha uma legitimacdo apenas formal, mas também
substancial. Nesse sentido, o Direito ndo legitima a autoridade ela imposicéo
da lei, o principio da legalidade, mas sim, antes disso, necessita de autoridade,
uma vez que apenas o poder reforcado por essa Ultima caracteristica esta apto
a produzir normas legitimas.*!

A bem da verdade, hoje, percebe-se a necessidade de que os poderes
estatais, ai incluida a Jurisdicdo, sejam exercidos tendo como paradigma de
validade a exata resposta social diante da adocao de tal postura, razdo pela
qual, em sentido oposto, ndo se deve olvidar que decisbes que ndo guardem
correlagcdo com a realidade tendem a nao ser adimplidas e acabam por afastar
a sociedade do Direito.

Na visdo de Zagrebelsky, na modernidade essa € a primeira vez que a
lei esta sendo veiculada de forma submissa, adequacéo e subordinacéo, a uma
ideia maior de Direito que ele diz estar contida na Constituicdo. O citado autor
chega a afirmar que todas as fungbes do Estado, inclusive, a legislativa,
excetuando-se a funcéo do legislador constituinte, estdo sujeitas ao Direito. 42

40 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 86.

41 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 87.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 2008,
p. 34.

No original: [...] La ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion de
adecuacion, y por tanto de subordinacién, a un estrato mas alto de derecho estabelecido por la
Constitucién. De por si, esta inovacién podria presentarse, y de hecho se ha presentado, como
una simple continuacién de los principios del Estado de derecho que lleva hasta sus ultimas
consecuencias el programa de la completa sujecion al derecho de todas las funciones
ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a excepcion, por tanto, sé6lo de la funcién
constituyente).
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Para Canotilho o problema da legitimidade “n&o consiste s6 num debate
filoséfico-juridico sobre a fundamentacgéo Ultima das normas, mas também na
justificacdo da existéncia de um poder ou dominio sobre os homens e a
aceitacdo desse dominio por parte deles™. 43

Em outras palavras, a legitimidade est4d ligada ao paradigma
democrético, ou seja, na forma democratica de exercicio dos poderes estatais,
tendo em vista uma relacdo de finalidade do seu exercicio e consequente
aceitacdo social. Esse conceito de legitimidade parte do ideal de que a
democracia é um governo pautado regulado por leis em que os homens que
irdo reger a sociedade sao diretamente escolhidos, devendo atender aos
anseios sociais quando da atuacao mediante o exercicio dos poderes que lhes
foram atribuidos.*

Destaque-se que tal avanco a respeito da matéria deveu-se ao fato de
que a sociedade passou a ter consciéncia do seu carater autoconstituinte, o
que lhe permite, quando do exercicio de sua liberdade e racionalidade, a
revisdo das normas, trazendo a ideia de que o conceito de legitimidade precisa
buscar sua justificativa no contrato social.

Ademais, a legitimidade é um conceito que ndo adveio da violéncia
como fonte do poder, pelo contrério, ela combate essa postura e traz a tona
uma racionalidade imbuida da busca por uma alta legitimidade potencial, algo
gue so6 podera ser encontrado caso haja entre a sociedade uma predisposicéo
a aceitar futuras decis6es indeterminadas.*®

Com o advento dessa teoria, houve a ruptura com a ideia de leis divinas,
fazendo com que a razdo natural fosse alcada a categoria de fundamento
originario de toda normatividade ética e politica.

O neoconstitucionalismo parte da premissa de que a Constituicdo ocupa
o centro do universo juridico e atua como uma moldura, perante a qual todos

os demais ramos do Direito precisam se adequar.

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador.
Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra:
Limitada, 1994, p. 15.

44 NADAL, Fabio. A Constituicdo como mito: o mito como discurso legitimador da
constituicdo. Sao Paulo: Método, 2006, p. 63.

45 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica.
5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 119.
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N&do se pode imaginar a atividade legislativa, bem como um texto
constitucional, pronto e acabado, com o seu alcance e interpretagdo bem
definidas pelo simples fato de terem sido promulgadas. Na verdade, a atuacao
social determina os rumos que o Estado toma, ai, incluida a sua atividade
legislativa. O Direito posto precisa se preocupar com a sua legitimidade social e
Nao apenas pressupor a sua existéncia em virtude da submissdo a um
procedimento legislado para a sua elaboracéo.

Sobre o0 tema do positivismo e da analise do Direito posto como sendo o0

Unico correto, Bobbio assim se posiciona:*®

[...] com a formagé&o do Estado moderno o juiz de livre 6érgdo da
sociedade torna-se 6rgao do Estado, um verdadeiro e auténtico
funcionario do Estado. [...], este fato transforma o juiz no titular
de um dos poderes estatais, o Judiciario, subordinado ao
legislativo; e impde ao proprio juiz as resolucdes das
controvérsias sobretudo segundo regras emanadas do 6rgao
legislativo ou que, de qualquer modo (tratando-se de normas
consuetudinarias ou de direito natural), possam ser submetidas
a um reconhecimento por parte do Estado. As demais regras
sdo descartadas e ndo mais aplicadas nos juizos: eis por que,
com a formagdo do Estado moderno, o direito natural e o
positivo ndo mais sdo considerados de mesmo nivel; eis por
gue sobretudo o direito positivo (o direito posto e aprovado pelo
Estado) é tido como o Unico verdadeiro direito: este é o Unico a
encontrar, doravante, aplicacédo nos tribunais.

Nesse contexto, a atuacdo do Judiciario tem tomado contornos cada vez
mais amplos e legitimados, socialmente, até mesmo pelo fato de que os
demais Poderes estatais acabaram perdendo tal respaldo social, ao contrario
do que aconteceu no periodo, pos Revolucao Francesa, no qual a figura do juiz
era vista como um mero aplicador das leis, instaurando-se, pois, uma ditadura
do Legislativo.*’

Apesar da grande dificuldade em se conceituar 0 neoconstitucionalismo,
uma caracteristica se torna inafastavel a esse modelo, a superacdo do antigo

modelo constitucional anterior ao segundo pos-guerra, a fim de afastar-se do

46 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicSes de filosofia do Direito. Trad. Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone, 2006, pp. 28-29.

47 COUTO, Joao Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 21.
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positivismo tradicional que era pautado em subsuncdes e formalismos
exacerbados. Entdo, as constituicbes elaboradas nesse periodo, em virtude do
alto grau de abstracédo trazido pela quantidade de principios que as permeiam,
acaba por valorizar a atividade interpretativa. Inclusive, Paolo Comanducci
assevera ser as constituicdbes elaboradas sob a égide de um modelo
neoconstitucional onipresentes e invasoras.*®

Pregando um raciocinio oposto ao do neoconstitucionalismo, isto é,
buscando afastar as constituicbes do Poder Judiciario e atribuir a funcédo de
realizar a vontade constitucional ao povo, cresce o novo constitucionalismo
latino-americano, voltado, essencialmente, a resolver as historicamente
enraizadas desigualdades sociais, no qual se anseia a legitimidade social da
Constituigdo.*®

Pelo exposto, percebe-se que o neoconstitucionalismo objetiva ser uma
teoria que contrapbe as duas teses do positivismo conceitual, a das fontes
sociais do direito e a da ndo conexao necessaria entre o direito e a moral.

Desdobrando tais premissas tem-se que o positivismo classico finca
suas raizes no direito ditado pelos homens, possuindo, ademais, métodos
adequados para determinar o que estabelece o direito. Assim, o Unico objeto

de preocupacao e estudo da seria o direito positivo.

A lei genérica e universal, assim como a sua abstracdo e
eficacia temporal ilimitada, é expressdo da garantia de uma
igualdade meramente formal, ou seja, s6 pode funcionar em
uma sociedade formada por iguais, ou em uma sociedade onde
o Estado privilegiasse a liberdade, desprezando as
desigualdades sociais, baseando-se na premissa de que
aquela s6 se concretiza quando os homens séo tratados de
maneira formalmente igual.®°

48 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico.
Traducion de Miguel Carbonell. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s).
Madri: Trotta, 2003, pp. 75-98.

49 PASTOR, Roberto Viciano; MARTINEZ, Rubén. Fundamentos tedricos y practicos del nuevo
constitucionalismo latino-americano in Revista Gaceta Constitucional, n° 48. Disponivel em:
http://www.gacetaconstitucional.com.pe/sumario-cons/doc-
sum/GC%2048%20%20Roberto%20VICIANO%20y%20Ruben%20MARTINEZ.pdf. Acesso em:
02 jul. 2014.

50 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 43.
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Dentro do neoconstitucionalismo, o intérprete e o julgador
desempenham uma atividade outrora destinada, exclusivamente, ao legislador,
rompendo com ideia tracada pelo positivismo classico acerca da analise da
ciéncia juridica preocupar-se, apenas, com o legislador e passando a dar
énfase a deciséo judicial como um dos meios aptos a promover a construcao
da jurisdicdo constitucional e da prépria evolucao da Constitui¢ao.

Por sua vez, ndo se pode dissociar Direito e Moral, j& que essa ligacédo
entre ambos é o que viabiliza a obediéncia voluntaria as regras de conduta
tracadas pelo proprio Direito. Por conta disso, ganharam espaco 0s conceitos
juridicos indeterminados que somente terdo aplicabilidade devido a existéncia
de concepcdes axioldgicas que determinem o significativo do conceito em
causa.>!

E inegavel que a obra de Haberle, acerca da sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo, vastamente difundida, inclusive, no ambito do STF,
nao deixa de ser uma vertente do movimento neoconstitucionalista, pois, prega
a analise dos valores envolvidos na interpretacéo e, além disso, promove uma
desconstrucdo tedrica do rol taxativo de intérpretes juridicos (sociedade
fechada) do texto constitucional, tendo como principal marco caracteristico a
ideia de que as normas adequam-se a sociedade e como esta sofre constantes
mutacBes aquelas, por conseguinte, devem ser readaptadas a um novo

contexto social, insista-se, incluindo-se nesse rol as normas constitucionais.

1.5 A alteragdo da norma constitucional sem a mudancga de seu texto: A

interpretacdo constitucional evolutiva e a mutacao constitucional

As normas, sobremaneira as constitucionais, devem ser interpretadas de
acordo com o momento histérico e o contexto social no qual estdo inseridas, ja
gque o0 processo constitucional € algo célere e prospectivo. As normas
constitucionais séo legitimas, a partir do momento em que a sociedade

encontra nelas uma relagcdo umbilical com os valores que se busca tutelar,

51 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e
argumentacdo neoconstitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 44.
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mas, tais normas perdem essa mesma legitimidade quando do seu
afastamento com o contexto fatico que envolve o valor social discutido.

Nesse sentido, por mais acertada que seja a redacao originaria do texto
constitucional, num determinado momento futuro e a interpretacéo e a reforma
do seu texto, sdo meras consequéncias da vivéncia do sentimento
constitucional.>?

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso demonstra a evolucdo da
interpretacdo de um mesmo conteudo da Carta Constitucional dos Estados

Unidos da América:®3

[...] é ilustrativo assinalar que a verséo original da Carta de
1787 permitia, na se¢édo 2 do art. 1°, o regime de escravidao.
Em 1857, ao julgar o caso Dred Scott vs Stanford, a Suprema
Corte chegou a negar a condicdo de cidaddo a um escravo.
ApoOs 76 anos e uma guerra civil, a 132 emenda, de 1865,
aboliu a escravatura. Investidos de cidadania, ainda assim os
negros eram largamente discriminados, com a chancela dos
poderes estatais.

Em 1896, ao decidir o caso Plessy vs Fergunson, a Suprema
Corte endossou a doutrina equal but separate — iguais, mas
separados — forma dissimulada de discriminacdo praticada em
diversos Estados. Somente em 1954, ao julgar Brown vs Board
of Education, a Corte considerou inconstitucional a segregacao
de estudantes negros nas escolas publicas [...].

Constata-se que um mesmo texto constitucional sofreu mudanca
interpretativa decorrente da evolugéo social.

Sobre o tema da evolucdo social e como a interpretacdo constitucional
esta sujeita ao tempo, Dany-Robert Dufour traz a ideia de que hoje ser sujeito
se apresenta de forma bastante diferente de como era para as geracdes

anteriores, chegando a afirmar que o sujeito dos dias atuais ndo € mais, numa

52 PEDRA, Adriano Sant'Ana. A constituicdo viva: Poder constituinte permanente e
clausulas pétreas na democracia participativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2012, p. 77.

53 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicagcdo da Constituicdo. 7 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 152.
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visdo global, o mesmo que se apresentava ha uma geracdo. Em outras

palavras, a prépria condicdo subjetiva submete-se a historicidade.>*

[...] a Constituicdo deve estar em harmonia com a realidade, e
deve se manter aberta e dindmica através dos tempos. Deve
ser assim porque uma Constituicdo ndo € feita em um
momento determinado, mas se realiza e se efetiva
constantemente. As mudanc¢as constitucionais sdo necessarias
como meio de preservacdo e conservacdo da propria
Constituicdo, objetivando o seu aperfeicoamento e buscando,
em um processo dialético, alcancar a harmonia com a
sociedade. Se a sociedade evolui, o Estado também deve
evoluir.>®

O direito fundamental a participacéo, na forma como tratado nas linhas
deste trabalho, € visto como uma maneira de adequar o texto constitucional ao
cenario social, aléem de serem lidos novamente, sob a Oética dos direitos de
defesa no sentido de evitar que retrégrados comportamentos estatais impecam
o desenvolvimento da sociedade, até mesmo em virtude da existéncia da
vedacao ao retrocesso em sede de normas constitucionais. °°

Outro tema também muito discutido e que se aproxima da matéria acima
abordada, como reflexo de um importante processo constitucional € o da
mutacao constitucional que é o fenbmeno possivel de ocorrer em virtude da
semantica empregada pelo texto constitucional, isto é, sua amplitude permite
gue a interpretacéo varie, devendo prevalecer aquela que mais se aproxime do
contelido axiologico de toda a Lei Maior.

Jodo Gabriel Kras Couto se posiciona sobre o tema, alertando acerca da
necessidade da norma constitucional se adaptar aos influxos sociais ao dizer

que a “constituigdo, condicionada a realidade concreta do seu tempo, exprime

5% DUFOUR, Dany-Robert. A arte de reduzir as cabecas: sobre a nova servidao na
sociedade ultraliberal. Trad. Sandra Regina Filgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud,
2005, p. 24.

% PEDRA, Adriano Sant'Ana. A constituicdo viva: Poder constituinte permanente e
clausulas pétreas na democracia participativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2012, p. 75.

5% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 74.
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as tendéncias dominantes de sua época, 0 que possibilita o seu
desenvolvimento e sua ordenagao objetiva™.>’

Exatamente, em virtude dessas constatacdes, criou-se a diferenciacao
entre a reforma constitucional, regida pelo préprio texto da Constituicdo e a
mutacao constitucional que “consiste na alteragao do significado, do sentido e
do alcance das disposi¢cdes constitucionais, por meio da interpretacdo, dos
costumes e até mesmo da legislacao infraconstitucional, sem tocar na letra do
texto constitucional.” A mutacdo é um processo informal de modificacdo da
semantica constitucional e que tem como trago caracteristico a inexisténcia de
um procedimento que discipline a sua aplicacéo.%8

No entanto, esses dois temas merecem ser analisados com bastante
cautela, pois ainda geram debates a respeito de seus limites. Nado se deve
olvidar que toda a interpretacdo deve possuir limites e, no caso da mutacdo
constitucional e da interpretacdo constitucional evolutiva, o limite deve ser o
concreto, isto é, o enunciado. Nao se deve atuar contra legem, bem como, nédo
se deve buscar uma interpretacdo que fuja da realidade na qual se encontra a
sociedade ou que abargue conceitos que ndo encontram guarida no texto

constitucional.

57 COUTO, Joao Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 43.

58 PEDRA, Adriano Sant'Ana. A constituicdo viva: Poder constituinte permanente e
clausulas pétreas na democracia participativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2012, p. 91
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2 CONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

2.1 O constitucionalismo e a influéncia de uma constituicdo na

construcado do Estado

A ideia de Direito surge como uma forma legitima do Estado exercer um
controle social sobre as pessoas, ditando-lhes regras de comportamento. Isso
tudo com vistas a garantir que o homem, que é um ser social, consiga conviver
numa coletividade. Dessas raizes, nasce a premissa central que é a funcao
precipua do Estado, razdo mesma pela qual foi criado, que é a defesa do
interesse publico. Para alcancar o seu desiderato, o Estado possui poderes
instrumentais que devem ser exercidos no sentido de demonstrar toda a forca
estatal, a fim de que se mantenha a ordem.

Dos conceitos esposados, nas linhas anteriores, pode-se extrair o
surgimento do movimento intitulado de constitucionalismo, que se liga a nogéo
e a importancia dadas a uma constituicdo, uma vez que o Estado € um ser
supremo, devem os cidadaos possuirem meios para garantir suas liberdades, a
fim de regular a forma como os poderes estatais sdo exercidos. “O Estado
manifesta-se, pois, como criagdo deliberada e consciente da vontade dos
individuos que o compdem, consoante as doutrinas do contratualismo social.”®

A necessidade de instituir limitacdes aos poderes dos governantes, bem
como o respeito aos direitos dos governados, fez surgir o movimento politico-
filoséfico do constitucionalismo, inspirado em ideias libertarias que buscou,
desde seus primeiros passos, um modelo de organizacdo politica. Mais,
recentemente, surge um modelo de constitucionalismo garantista que acaba
por reforcar o positivismo juridico e que é assumido por diferentes paises.®°

Noutro giro, resta assente que a atividade legislativa ndo pode ser

exercida de forma ilimitada, alheia aos ditames constitucionais e aos anseios

59 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 41.

60 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalimo, positivismo e pos-positivismo. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p.59.
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sociais, bem como ndo deve se prestar a ser uma espécie de alibi, a fim de
retirar do Legislativo qualquer tipo de pressdo social pela sua inércia, até
mesmo por que, uma norma nao auto aplichvel pode ensejar a atuacdo do
Judiciario, como ocorre no mandado de injuncao.

Sobre o tema, vale transcrever o trecho abaixo do professor Marcelo

Neves:61

Objetivo da legislacdo simbdlica pode ser também fortificar “a
confianca dos cidaddos no respectivo governo ou, de um modo
geral, no Estado”. Nesse caso, ndo se trata de confirmar
valores de determinados grupos, mas sim de produzir
confianga no sistema politico e juridico. O legislador, muitas
vezes sob pressdo direta do publico, elabora diplomas
normativos para satisfazer as expectativas dos cidadéos, sem
gue com isso haja o minimo de condi¢Bes de efetivagdo das
respectivas normas. A essa atitude referiu-se Kindermann com
a expressao “legislacao-alibi”. Através dela o legislador procura
descarregar-se de pressdes politicas ou apresentar o Estado
como sensivel &s exigéncias e expectativas dos cidadaos.

Com o movimento do constitucionalismo, sobressai a importancia de
uma constituicdo para um ordenamento juridico. Por sua vez, um tema que
ainda levanta infindaveis debates é o que trata da conceituacdo da expressao
Constitui¢ao.

Para além dos conceitos basilares, José Afonso da Silva colabora com o
tema ao afirmar que falar em Constituicdo de um Estado, hodiernamente,
implica fazer referéncia a forma de organizacao juridica adotada pelo mesmo.
“Assim € que se diz que a constituicdo é a lei fundamental, a lei maior, de uma

nacdo organizada em Estado.”s?

61 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2011, pp. 36 — 37.

62 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.67.

Ainda sobre o tema da Constituicdo, costumeiramente, vislumbram-se trés dimensfes que a
integram: a) normativa; b) sociolégica, e; c) axiolégica. Sob o prisma da normatividade,
Constituicdo € um conjunto de regras e principios fundamentais sistematizado a fim de
organizar juridicamente o Estado, a forma como se da o exercicio dos poderes estatais, 0s
orgdos que exercem o poder, as relacdes entre o Estado e os cidaddos e os direitos
fundamentais. Além disso, sdo normas que servem para a criagdo de outras normas. Ja a
dimensao sociolégica, acaba por reduzir o conceito de constituicdo a uma dimensao
meramente socioecondmica, da qual seria totalmente dependente o sistema constitucional.
Outrossim, ha a corrente ideoldgica, que se preocupa com os valores veiculados nas normas
constitucionais, ou seja, a ideologia que permeia o texto. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O



43

Mesmo apoés as inumeras transformacdes por que passou, “a nocao de
Constituicdo conservou um nucleo permanente: a ideia de um principio
supremo determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade
constituida por essa ordem.”83

A seu turno, deve-se aludir ao fato de que para que se consiga perceber
a importancia da realizacdo de audiéncias publicas e da possibilidade da
participacdo dos amigos da corte, é necesséario que se entenda a constituicdo
como algo além de uma norma pura. Por tais razdes, esclarece José Afonso da
Silva ao dizer que o constitui 0 objeto nuclear, considerada como uma conexao
de sentido, atenta a realidade social e ndo apenas como uma norma pura, deve
ser a Constituicdo, que por isso mesmo possui um conjunto de valores.%

Uma Constituicdo precisa ser analisada sob o seu sentido formal e
material. A primeira concepcao traz a ideia de lei formal, qualificada por
particularidades do processo de formacao e alteracdo, enquanto que o sentido
material deve ser entendido como o conjunto de normas que disciplinam a
estrutura do Estado, suas instituicbes fundamentais, e sobre a posicao do
cidaddo no Estado.®®

Portanto, a atuacdo social é fonte legitimadora de uma constituicédo,
agregando-se, também, a um conceito de democracia, transmudando-se de um
Estado Leviatd, para um modelo Liberal, marcado pelas desigualdades sociais,
gue poderiam repercutir até na possibilidade e forca da atuacéo dos diferentes
grupos sociais, passando para um Estado de Direito, detentor de uma atividade
legiferante despreocupada com um conceito de legitimidade social, culminando

na adocdo de um modelo de Estado Democréatico de Direito. O tema da

controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento brasileiro. Aspectos
constitucionais e processuais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 24-25. Mais
recentemente foi trazido a lume um conceito de constituicdo viva, um organismo vivo e
adaptavel aos constantes influxos sociais e que deve promover a otimizagdo entre a sociedade
em constante mutacdo e o Estado. PEDRA, Adriano Sant’Ana. A constituicdo viva: Poder
constituinte permanente e clausulas pétreas na democracia participativa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012.

63 KELSEN, Hans. Jurisdi¢cdo constitucional. rev. Sérgio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.

64 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 5.

65 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Trad. José Manuel M.
Cardoso da Costa. S&o Paulo: Almedina, 2009, p. 39.
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legitimidade sera abordado de forma mais ampla em capitulo especifico deste

trabalho, no qual é realizado um estudo comparativo-evolutivo da legalidade.

Nesse contexto, a globalizacdo da justica constitucional colocou em
sintonia a ideia universal de liberdade com um sentimento de respeito da
dignidade de todos os homens e dos direitos inviolaveis que lhes sao inerentes,

a regra condutora de todo governo democratico.%®

2.2 A necessidade de se manter um sistema de controle de

constitucionalidade

Na intencdo de manter a integridade das normas constitucionais e,
consequentemente, do sistema juridico, foram desenvolvidos sistemas de
controle para os atos que de alguma forma afrontem o texto constitucional. E
de salutar importancia que se aluda ao fato de que no Brasil a vigente
Constituicdo da Republica, até mesmo pelo seu volume de contetdo, possuli
inmeras premissas colidentes, trata-se de um verdadeiro texto dialético. Isso
em si ndo afasta a importancia do contetdo veiculado na norma constitucional,
mas viabiliza, isso, sim, a existéncia de um sistema juridico plural e atento as
mutacdes sociais. Assim, nesse cenario, 0 Judiciario “representa o espaco
privilegiado para fazer valer os direitos fundamentais assegurados na
constituicdo (democracia de direitos), reconhece-los e dar-lhes efetividade”.%’

O dissenso sobre quem deveria promover o controle de
constitucionalidade, se uma Corte Constitucional criada especificamente para
tanto ou o Presidente do Reich, foi travado entre Hans Kelsen e Carl Schmitt.

Para Schmitt, a criacdo de um Tribunal Constitucional afetaria a

separacdo de poderes uma vez que atribuiria um poder de legislar ao

66 SEGADO, Franscico Fernandez. La Obsolescencia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo
Americano — Modelo Europeo-Kelseniano) de los Sistemas de Justicia Constitucional.
Disponivel em:
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/449/Direito%20Publico%20n2
2003_Francisco%20Fernandez%20Segado.pdf?sequence=1. Acesso em: 08 out. 2013.

67 ZANETI JR., Hermes. Brasil: um Pais de “commom law”? As tradigdes juridicas de “commom
law” e “civil law” e a experiéncia da Constituicdo Brasileira como constitucionalismo hibrido. In:
DIDIER JR, Fredie (Org.). Pontes de Miranda e o Direito Processual. Salvador: JusPodivm,
2013, p. 425.
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Judiciario, politizando-o, promovendo, assim, um desequilibrio no Estado de
Direito.58

Por sua vez, Kelsen ndao concebia que o Presidente do Reich teria uma
maior aptiddo para realizar a defesa da Constituicdo, uma vez que nao seria
imparcial, algo natural para o exercicio do mister de 6rgédo que exerce funcao
jurisdicional, como uma Corte Constitucional. Além disso, Kelsen entendia que
a criagdo de uma Corte Constitucional permitiia o exercicio de funcdes
politicas pelo érgéo jurisdicional, diferenciando-os em termos quantitativos.%°

O tema do controle de constitucionalidade tem em seu berco a propria
ideia de supremacia da Constituicdo. Assim, o Estado das leis cede lugar ao
modelo de Estado Constitucional, ao raciocinio de que ndo é qualquer norma
gque merece ser cumprida apenas por ser cogente, mas, sim, aquelas que
possuem intrinseca relagdo com conceitos substanciais superiores, com a
norma constitucional.

Vale mencionar ainda que o sistema de controle de constitucionalidade
tem lugar em constituicdes rigidas, ou seja, naquelas que nao permitem que
ato normativo inferior as modifiguem até porque sao decorrentes do proprio
texto constitucional.

No Rule of Law codificado, a existéncia de uma constituicdo
escrita acentua o jucial review, denotando-lhe um espectro
ainda maior. A combinagdo de uma constituicdo escrita, fator
de unidade e parametro para todo o ordenamento juridico e
para as préprias decisdes judiciais, com a atribuicdo ao Poder
Judiciario de resguardar pela sua aplicacdo, fez eclodir a
técnica da supremacia da Constituicdo, estando todos os
poderes do Estado a esta submetidos.”

Sobre o tema, vale dizer que a compreensao de uma constituicdo como
Lei Fundamental ndo implica somente o reconhecimento de sua supremacia na

ordem juridica interna, mas também instrumentos que garantam essas suas

68 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007.

69 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. rev. Sérgio Sérvulo da Cunha. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003.

0 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 23.
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qualidades. Por sua, a compatibilidade entre o direito infraconstitucional e a
constituicdo ndo reside apenas no campo da formalidade, isto €, com as
normas constitucionais, servindo, apenas, como parametros para a redagao de
normas infraconstitucionais, deve existir uma necessaria observancia a
dimensédo material da Constituicdo.”®

O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser exercido de forma
preventiva, conforme a incorporacdo das premissas do modelo francés
realizado através do seu Conseil Constitution, ou de forma repressiva, que
pode se dar de maneira concentrada, pautada no raciocinio kelseniano de uma
Corte Constitucional que possui apenas o condao de zelar pelo texto
constitucional, ou de maneira difusa, com raizes no constitucionalismo norte-
americano, surgido ainda quando do célebre julgamento do caso Marbury vs
Madison, onde compete a todos os detentores da atividade jurisdicional o dever
de zelar por sua higidez."?

Classicamente h& dois sistemas de controle de constitucionalidade: o
europeu e o americano, que evoluiram, de acordo com 0 momento e 0S
ataques realizados.

E sabido que doutrinadores ja se manifestaram acerca da existéncia de
maiores diferengas entre os sistemas instaurados na Europa com base na
doutrina de Kelsen, do que entre 0 modelo de origem austriaca e o0 norte-
americano.”®

Contudo, o estudo das principais caracteristicas € um importante marco
para a presente investigacdo jA que, conforme se vera, uma vez que a
Constituicao brasileira albergou os sistemas europeu e norte-americano, seria
inevitavel o encontro dialdgico entre os mesmaos, 0 que viabilizou a realizacao
da emenda ao regimento interno do STF, a fim de permitir a realizagcdo de
audiéncias publicas, por exemplo.

1 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 25.

72 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. O controle de constitucionalidade no Brasil. Recife: Revista da
ESMAPE, v. 13, n. 27, jan./jun. 2008, pp. 250-251.

73 SEGADO, Franscico Fernandez. La Obsolescencia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo
Americano — Modelo Europeo-Kelseniano) de los Sistemas de Justicia Constitucional.
Disponivel em:
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2003_Francisco%20Fernandez%20Segado.pdf?sequence=1. Acesso em: 08 out. 2013.
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Sobre a evolucdo do sistema europeu, a doutrina o divide em trés

periodos, a saber: a) aquele que combate os ataques politicos & Constitui¢ao;

b) outro no qual cria-se um Poder Moderador como a chave de toda a

organizacao politica a fim de evitar as tensdes institucionais entre o Judiciario,

Executivo e Legislativo, algo que inclusive foi adotado pela Constituicdo Politica

do Império do Brasil, de 1824, e; ¢) um terceiro momento surgido no primeiro

pés-guerra em virtude de mecanismos meramente formais de protecdo da

Constituicdo até entdo vigentes, nesse cenario € que surge a teoria de Hans

Kelsen acerca da criacdo de uma Corte Constitucional com o escopo de zelar

pela Constituicdo.

1°. No momento mesmo em que surgem 0S primeiros textos
constitucionais, os ataques contra eles tomam uma dimensao
politica total. A critica a Constituicdo aparece, entdo, como
resultado da negacao prévia de toda a concepcao que lhe
serve de fundamento, tais como a soberania popular, a
igualdade, a liberdade, a democracia, enfim, prometidas em
suas normas. A defesa da Constituicdo tem, portanto, que
tomar uma perspectiva politica e total. [...]

2°. Superado esse primeiro momento no inicio do século
passado, em que perde sentido o ataque a Constituicdo por
forcas politicas conservadoras e monarquicas, surge um
segundo, em que o pensamento liberal resolve a polémica
sobre o titular da soberania (monarca ou povo), convertendo o
monarca em titular do poder neutro — e, como tal, em guardido
da Constituicdo. A defesa desta repousa, entdo, no poder
moderador, encarregado de resolver conflitos constitucionais
entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario [...]. O
Poder Moderador ndo é um defensor politico da Constituicdo
diante de hipotéticos ataques que lhe venham de fora, pela
simples razdo de que seu assento constitucional baseia-se
precisamente na suposi¢cdo de uma sociedade pacificada em
gue tal tipo de ataque ndo se produz; nem é defensor juridico
diante de ataque dessa espécie. [...]

3°. O terceiro momento aparece com as contradicdes do
sistema liberal, que a | Guerra Mundial desnudou e suplantou,
impondo profundas mudangas no constitucionalismo, com a
necessidade de encontrar mecanismos efetivos e néo
meramente simbdlicos de guarda da Constituicdo [...]. Dai é
gue se origina, por obra de Kelsen, o sistema austriaco de
justica constitucional, com a criacdo, pela Constituicdo
austriaca de 1920, da primeira Corte Constitucional, com a qual
se iniciou na Europa o principio de que as questdes
constitucionais relativas a tutela dos direitos fundamentais e ao
controle de constitucionalidade do atos de autoridade deveriam
ser submetidas a um tribunal especializado em matéria
constitucional, situacdo que perdura e se expande em nossos
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dias, com vérias Cortes Constitucionais na Europa e algumas
na América Latina.’”

Num contexto social, bastante distinto, surge o sistema norte-americano
de controle de constitucionalidade, no qual ndo havia a preocupacdo dos
ataques politicos contra a constitui¢ao.

O modelo norte-americano € pautado pela premissa de que todo juiz é
competente para aferir a constitucionalidade das leis, perante a Carta Magna,
razdo pela qual ele é feito em concreto, diante de uma lide, comportando, por
isso mesmo, um forte e amplo contraditério para a formacao da decisao judicial
e seus efeitos, em regra, produzem-se apenas entre as partes litigantes.

A seu turno, o sistema austriaco realiza, por meio de uma Corte
Constitucional criado, especificamente, para esse fim, 6rgdo que néo integra o
Judiciario, a andlise da constitucionalidade das leis em abstrato, em tese, nédo
havendo que se falar em litigio, por isso mesmo em partes, algo que, por si S0,
ja dispensaria a realizagdo do contraditério, produzindo, por fim, efeitos erga
omnes.

O que se percebe, disso tudo, € que o controle de origem difusa teve
aceitacdo nos paises da commom law, enquanto que o concentrado, a cargo
de um Tribunal Especial, teve berco no civil law, em grande escala pelos
resquicios culturais pés Revolu¢do Francesa, no qual o juiz ordinario néo

aprecia a questdo publica constitucional.”

2.3 A implementacgao do controle de constitucionalidade no Brasil e a sua
hibridez

No Brasil, a primeira Constituicdo quedou silente acerca da possiblidade
de fiscalizag&o jurisdicional de constitucionalidade das leis. Contudo, houve a
previsdo da existéncia desse mecanismo no Decreto 848, de 11 de outubro de
1890.

74 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, pp. 248-249.

5 AZAMBUJA, Carmen Luiza Dias de. Controle judicial e difuso de constitucionalidade no
direito brasileiro e comparado: efeito erga omnes de seu julgamento. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, p. 46.
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No Império (Constituicdo do Brasil de 1824) ndo havia controle
de constitucionalidade e os poderes eram divididos em quatro:
Legislativo, Executivo, Judiciario e Moderador, sendo o controle
destes exercido pelo ultimo, a cargo do préprio Imperador. A
constituicdo Imperial era semi-flexivel e adotava ainda religido
oficial. O regime, portanto, ndo primava pela democracia em
suas instituigoes.

A Constituicdo Republicana de 1891, por sua vez, constitui
verdadeira guinada na realidade institucional brasileira. Laiciza
o Estado, torna-o uma Federacéo e trata de extinguir o Poder
Moderador. A verdadeira revolucdo em termos de processo
constitucional foi a recepcdo do sistema de freios e
contrapesos para o controle do poder[...]. O Poder Judiciario de
poder subalterno passou a exercer a funcdo de mediador dos
poderes com a extingdo do Poder Moderador e a adogdo da
técnica da judicial review.’®

A Constituicdo de 1934 apresentou a exigéncia de quérum especial para
declaracdo de inconstitucionalidade, o que hoje se estuda como clausula de
reserva de plenario; a criacdo da acdo direta interventiva e a outorga de
competéncia ao Senado para suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario. 7

A Carta de 1937 manteve a clausula de reserva de plenario, mas foi
marcada por um retrocesso ao criar um mecanismo apto a aniquilar a
fiscalizacdo de constitucionalidade, ao prescrever, no paragrafo Unico do art.

96, que:

[...] no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
que, a juizo do Presidente da Republica, seja necesséaria ao
bem estar do povo, a promocdo ou defesa de interesse
nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do parlamento; se este a
confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras,
ficara sem efeito a decisédo do Tribunal. "

76 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 27.

77 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 37.

8 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 37
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A Constituicdo de 1946 promoveu a recuperacao da sisteméatica tracada
na Carta de 1934 e aprimorou o papel do Senado ao estabelecer que a
suspensao da execucao da lei s6 ocorreria apos a decisdo definitiva do STF
acerca da inconstitucionalidade. "®

Ainda sob a égide daquela Carta Magna, promulgou-se a emenda
constitucional 16/1965, que deu origem a fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade. &°

Novas alteracBes na sistematica do controle de constitucionalidade, no
Brasil, s6 vieram apds a promulgacdo da Carta de 1988, dentre elas merecem
ser destacadas as seguintes: ampliacdo da legitimidade ativa para propositura
da acdo direta (art. 103); instituicdo da acéo direta por omissao (art. 103, par.
2°) e do mandado de injuncdo (art. 5° LXXI); criacdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, par. 1°); exigéncia de
manifestacdo do Procurador Geral da Republica em todas as ac¢bes de
inconstitucionalidade, bem como de citacdo do Advogado-Geral da Unido (art.
103, paragrafos, 1° e 3°); e modificacdo do recurso extraordinario, que passou
a versar exclusivamente sobre questéo constitucional ( art. 102, 111).8!

A propria ideia de uma Corte Constitucional funcionando como guardia
da Constituicdo deve ser vista de forma mais moderna, considerando-se que a
mesma nédo pode ser um julgador apolitico, com a simples tarefa de analisar a
constitucionalidade das legislacbes ordinarias, num viés de aplicacao
burocratica e desinteressada do Direito. Essa mesma corte deve se pautar pela

vontade dos pais fundadores da Carta Magna.®?

7 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2010, pp. 37-38.

80 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 38.

81 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2010, pp. 36-38.

82 MENDES, Conrado Hibner. O projeto de uma Corte Deliberativa in Jurisdicdo Constitucional
no Brasil. In: SOUZA, Rodrigo Pagani de. Et al. Jurisdicdo Constitucional no Brasil. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 56.
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Assim, enquanto no primeiro sistema ha a possibilidade para que
qualguer cidaddo possa dar inicio ao controle de constitucionalidade, no
segundo apenas um rol especifico de legitimados possui tal poder.

Quando se estd diante de um modelo concentrado, surgem o0s
instrumentos especificos para a provocacao da Corte Constitucional, a fim de
que esta exerca a analise da matéria constitucional. Nesse contexto, no Brasil,
h& a acdo direta de inconstitucionalidade - ADIn, destinada a controlar atos
normativos ou leis federais ou estaduais que contrariem a Constituicdo, a acao
declaratoria de constitucionalidade — ADC, voltada em face de lei ou ato
normativo federal e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental —
ADPF, que abarca atos federais, estaduais e municipais.®?

Entretanto, tais caracteristicas ja ndo séo vistas como diferenciadoras,
uma vez que no modelo difuso, em prol da uniformidade das decisGes
jurisdicionais, ganha espaco a doutrina da objetivacdo do recurso
extraordinario, a fim de conferir eficacia erga omnes a decisdo proferida em
sede de controle difuso de constitucionalidade.

A seu turno, no controle abstrato de constitucionalidade tem crescido a
realizacdo de audiéncias publicas e da participacdo de amici curiae em
matérias acerca das quais a Corte Constitucional teria amplos poderes para
decidir sem que houvesse o contraditorio. Por 6bvio, ndo se pode conceber o
friend of court e os participantes das audiéncias publicas como partes, mas
permitir o didlogo com a sociedade é inegavel que a futura decisdo sera
influenciada pela atuacéo dos participantes.

No Brasil, a doutrina costuma adotar o termo mulato ao se referir a forma
como o controle de constitucionalidade € realizado, ja que vigoram duas
tradicdes diversas, a americana e a europeia.?

Contudo, insista-se, essas distingdbes ha muito j& sao vistas como

superadas, sobre o tema, assim se posiciona Zagrebelsky:

83 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. O controle de constitucionalidade no Brasil. Recife: Revista da
ESMAPE, v. 13, n. 27, jan./jun. 2008, p. 260.

84 COUTO, Jodo Gabriel Kras. Controle difuso de constitucionalidade: efeito vinculante da
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal. In: MITIDIEIRO, Daniel (Org.). O processo
civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 26.
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Em que pese as diferengas entre os distintos sistemas de
controle de constitucionalidade das leis, tem ocorrido — como
se sabe — importantes aproximacdes. A Suprema Corte dos
Estados Unidos € um juiz especial das grandes questdes de
constitucionalidade, semelhante aos Tribunais constitucionais
europeus, e, por outro lado, a introducdo do controle das leis
por meio de questbes prejudiciais tem colocado os Tribunais
constitucionais europeus na estrutura da justica ordinaria, com
resultados assemelhados em muitos aspectos ao sistema
estadounidense. [...]

Para além dessas discussfes, outro tema que constantemente enseja
inquietacbes académicas é o0 que procura saber se o controle de
constitucionalidade realizado pelo Judiciario, por meio do qual juizes né&o
eleitos controlam os atos do legislador eleito, estaria em sintonia com a
democracia.

Como resposta a essa indagacao, deve-se analisar a corte responsavel
pelo controle de constitucionalidade, ndo como um 6rgdo censor, ou apenas
um legislador negativo, mas, sim, como féruns deliberativos singulares, isto €, o
campo propicio, para que se prevalecam os argumentos a contagem de votos,
“foros decisorios que se caracterizam, essencialmente, pelo esforco de
persuadir e a abertura a ser persuadido por meio de razdes imparciais”,
instrumentos que veiculam a razéo publica.8®

Haberle, ao ser confrontado por tal questionamento, afirma que a
democracia num Estado Constitucional € caracterizada pela divisdo de

poderes, isto €, nenhum 6rgdo possui um poder soberano, razdo pela qual

85 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 2008,
pp. 64-65.

No original: Pese a las diferencias de principio entre los distintos sistemas de controle de
constitucionalidad de las leys, ha habido — como se sabe — importantes pasos de aproximacion.
El Tribunal Supremo de Estados Unidos es ahora el juez especial de las grandes cuestiones de
constitucionalidad, semejante a los Tribunales constitucionales europeos, y, de otra parte, la
introducion del control de las leys a través de cuestiones prejudiciales de constitucionalidad ha
situado a los Tribunales constitucionales europeos en el circuito de la justicia ordinaria, con
resultados asimilables en muchos aspectos a los del sistema estadounidense. [...]

8 MENDES, Conrado Hibner. O projeto de uma Corte Deliberativa in Jurisdigdo Constitucional
no Brasil. In: SOUZA, Rodrigo Pagani de. Et al. Jurisdicdo Constitucional no Brasil. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012., p. 54.
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seria correto abordar um conceito de soberania da constituicdo ao invés de
social ou estatal.®’

As cortes que realizardo o controle de constitucionalidade precisam ser
abrir as many minds que integram a sociedade, a fim de poderem formar um
discurso justificado acerca do melhor fundamento a ser adotado na decisdo
judicial.

Em verdade, pode-se concluir que o Brasil nunca adotou, de forma pura,
0 modelo difuso ou concentrado de controle de constitucionalidade, uma vez
gque, mencione-se, no modelo concreto norte-americano ha a eficacia
vinculante da decisdo proferida pela Suprema Corte em virtude da regra do
stare decisis; por outro lado, no modelo europeu-kelseniano, ha a necessidade
da presenca de uma Corte Constitucional como o6rgdo alheio ao Poder
Judiciario, algo que, desde a sua implementagcéo no Brasil, nunca existiu.

Por essas razfes que se convencionou adotar a expressao hibridez ao
modelo de controle de constitucionalidade realizado pelo Brasil.

Para além disso, vale mencionar que, conforme asseverado em diversas
oportunidades nas linhas da presente investigacdo, o0 controle de
constitucionalidade promovido pela jurisdicdo constitucional brasileira sofreu
varias mutacgdes, chegando, principalmente, apos as reformas promovidas pela
Emenda Constitucional 45/2004, fazendo com que a antiga dualidade existente

entre os dois modelos ndo mais exista de forma tdo clara.

2.4 O poder popular e a legitimidade do STF para promover o controle de

constitucionalidade

A partir das linhas acima, resta clara a proposta do presente trabalho em
demonstrar a necessidade da oitiva da vontade popular a fim de que sejam
tomadas decisfes jurisdicionais legitimas e efetivas.

Tao importante quanto a premissa supra € o raciocinio que se cria no
sentido de se questionar a legitimidade do Judiciario, 6rgdo composto por

membros nao eleitos pela vontade popular e, para muitos, um ente

87 HABERLE, Peter. Conversas académicas com Peter Haberle. Org. Diego Valadés. Trad.
Carlos dos Santos Almeida. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.
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desconhecido, para se manifestar acerca da constitucionalidade ou nédo das
leis propostas pelo Legislativo, esse, sim, um Poder que representa a
sociedade e que tem seus membros escolhidos por meio da vontade popular.

Ademais, o Judiciario brasileiro desfruta, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, de uma area de atuacdo maior que que
aos tribunais constitucionais europeus, possuindo as seguintes caracteristicas:
auséncia de qualquer obstaculo ao exame do excesso de poder pelo Judiciario,
podendo, até mesmo desconstituir atos praticados pela administracdo e a
ilimitada possibilidade de se valer da reviséo judicial dos atos praticados pelos
demais poderes.88

Por 6bvio é facil constatar que o controle de constitucionalidade sob o
prisma formal da lei, ndo enceta duvidas quanto a legitimidade do Poder
Judiciario para a sua realizacdo. No entanto, o problema reside quando uma
norma € considerada, substancialmente, ou, materialmente, contraria a
Constitui¢ao.

A andlise dessa afronta deve ser realizada por uma corte composta por
onze ministros, ndo escolhidos pela populacdo e que ndo tém a obrigacéo
formal de ouvir a sociedade, mas, apenas, o0 permissivo legal para a realizacao
de tal oitiva?

Por 6bvio, que uma Constituicdo para ser considerada legitima, deve se
fundar na vontade soberana do povo que ndo se limita no fato de ter sido
elaborada por uma Assembleia Constituinte soberana. Contudo, a Constituigao
nao sera vista como democratica se ndo expressar a vontade popular, razao
pela qual precisa ser democratica quanto ao seu contetdo e a possibilidade de
permitir a constante participacédo do povo no processo do poder.

Essa é a premissa basilar que da sustentacdo a teoria da objecdo
democratica a atividade do Judiciario de se manifestar sobre as normas no seu

ambito material.

88 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 103.

8 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 69.
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Nesse sentido, Comella diz que:*°

A objecdo democrética € mais séria, sem duvida, quando os
motivos de invalidagdo de uma lei ndo estdo associados ao
federalismo, mas sim a principios substantivos reconhecidos na
Constituicdo, como os direitos fundamentais. Por que as
opinides dos juizes devem prevalecer sobre as opinides das
maiorias legislativas sobre a matéria?

Diante do tema que ora se apresenta, deve-se realizar a seguinte
constatacdo. O Poder Judiciario, ao exercer a jurisdicdo constitucional afirma
estar defendendo a Constituicdo contra possiveis influxos contrarios as suas
normas, principalmente no tocante a edicdo de atos normativos ou
equivalentes. A0 mesmo tempo, no anseio de garantir a sua legitimidade para
atuar, o mesmo Judiciario afirma ser o defensor das minorias por meio da
adocado de uma postura contramajoritaria em alguns momentos.

O grande problema que se apresenta no momento é que o procedimento
para a elaboracdo das leis é disciplinado pela regra do parlamento e ndo das
cortes.

Contudo, deve-se distinguir a competéncia para construir o direito da
competéncia para cria-lo. O que precisa ficar entendido é que ao Legislativo
compete criar o Direito, enquanto que ao Judiciario compete construir o Direito,
ndo podendo adentrar na provincia do Legislativo. Por tais razdes é que o
controle de constitucionalidade apresenta-se numa zona nebulosa, uma vez
que é pautado primariamente por principios e serve como ponto delimitador no
tenso discurso mantido entre esses poderes.®:

E bem verdade que a vontade da maioria deve prevalecer, mas essa
vontade ndo pode atentar contra o proprio procedimento capaz de tornar legal

9% COMELLA, Victor Ferreres. El control judicial de la constitucionalidade de la ley. El problema
de su legitimidade democratica. In: CARBONELL, Miguel (Org.). El canon neoconstitucional.
Madrid: Trotta, 2010, pp. 357-358.

No original: La objecion democratica es mas seria, sin embargo, cuando los motivos de
invalidacién de una ley no estan associados al federalismo, sino a principios sustantivos
recogidos em la Constitucion, como los derechos fundamentales. ¢ Por qué las opiniones de
los jueces deben prevalecer sobre las opiniones de las mayorias legislativas en esta matéria?

91 VOLPATO DUTRA, Delamar José. A deducdo do principio da democracia em Habermas.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n° 51, abril/jun. 2005. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 290.
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a atuacao dessa maioria. Assim, compete ao Poder Judiciario promover esse
controle quanto a legalidade de tais atos.

Mas, dai a se dizer que garantir a vontade da minoria € o0 mesmo que
atribuir legitimidade as suas decisfes € um passo enorme, pois, conforme dito
acima, a regra da maioria encontra a limitacdo préatica de ser inviavel, sendo
implementada, entdo, pela regra da representacdo. Mesmo quem defende a
ideia de que o Direito se legitima por sua autoridade, chegando até a dispensar
a ideia de consenso social, ratifica o raciocinio esposado nessas linhas quando
traz a lume o raciocinio de que é legislador dotado de autoridade “capaz de
reconhecer as aspiragdes sociais e o interesse social”’.®?> Entdo, ndo se pode
falar em legitimidade da jurisdicdo constitucional sem que haja a possibilidade

da efetiva participacdo da sociedade por meio de um procedimento valido.

92 GRAU, Eros Roberto. Direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.89.
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3 A ABERTURA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A partir do momento em que a sociedade brasileira passou a viver o
espirito constitucional, ela passou, também, a querer entender, participar e
influenciar as decisdes proferidas pela Corte a quem recai o 6nus de zelar pelo
cumprimento da Carta Magna.

Na visdo de Cappelletti e Garth, o acesso a justica deve ser analisado
como um requisito fundamental de um sistema juridico moderno e pautado pelo
principio da igualdade, a fim de garantir e ndo apenas enunciar os direitos de
todos.®3

Para além de uma mera técnica processual, a abertura do processo
constitucional objetivo ou, aproveitando o termo criado pela doutrina, a
subjetivacdo do controle abstrato de constitucionalidade das normas, se mostra
como uma postura crescente nas decisdes proferidas pelo STF. Quanto mais o
texto constitucional se preocupa com a pluralizacédo do debate de suas préprias

normas, maior é a aproximacao da sociedade.

3.1 O povo como ator e ndo mero espectador na interpretagcdo das normas

constitucionais

Até agora foi dito que a oitiva da sociedade se faz importante quando se
fala no estabelecimento de um conceito de legitimidade para as decisbes
proferidas pelo STF. No mesmo sentido, dentro da propria ideia de um
procedimento democratico, que garanta o acesso amplo a Justica, hdo se pode
olvidar que essa mesma sociedade precisara ser limitada por alguma regra de
representatividade, a depender da propria matéria discutida na relacdo
processual, como € o caso do amicus curiae, a fim de que nédo se desvirtue o
procedimento. Assim, a seguir, busca-se estabelecer o conceito de povo.

Importante que se diga que ha muito ja se discute a atribuicdo da
responsabilidade pela realizagcdo da interpretacdo da constituicdo ao povo, 0

intitulado constitucionalismo fraternal.

9 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988, p. 12.
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Cria-se, dessa forma, o principio da corresponsabilidade, ou seja, é
dever de todos preocupar-se com a interpretagcdo da constituicdo para a
construcdo de uma sociedade mais justa para as geracoes futuras.

Sobre o tema, vale transcrever o artigo 4°, da atual constituicdo da

Venezuela; %4

Articulo 4°. La Republica Bolivariana de Venezuela es un
Estado Federal descentralizado en los términos consagrados
en esta Consttitucion, y se rige por los principios de integridad
territorial, cooperacion,  solidariedad, concurrencia 'y
corresponsabilidad.

N&o se esta diante de uma omissao estatal, mas o protagonismo social,
destaque-se, ndo retira do Estado o dever de concretizacdo dos preceitos
constitucionais.

Dessa forma, em virtude de tal previsdo constitucional, percebe-se que
todos os sujeitos do Estado sdo considerados responsaveis pelo alcance do
bem-estar comum.

Habermas traz uma imprescindivel contribuicdo ao tema e que em muito

se amolda ao quanto fora dito até agora nas linhas deste trabalho:®®

No principio da soberania popular, segundo o qual todo o poder
do Estado vem do povo, o direito subjetivo a participagdo, com
igualdade de chances, na formagdo democratica da vontade,
vem ao encontro da possibilidade juridico-objetiva de uma
pratica institucionalizada de autodeterminacdo dos cidad&os.
Esse principio forma a charneira entre o sistema dos direitos e
a construcdo de um Estado de direito. Interpretado pela teoria
do discurso, o principio da soberania popular implica: o
principio da ampla garantia legal do individuo, proporcionada
através de uma justica independente; os principios da
legalidade da administracéo e do controle judicial e parlamentar
da administracdo; o principio da separagdo entre Estado e
sociedade, que visa impedir que o poder social se transforme
em poder administrativo, sem passar antes pelo filtro da
formag&o comunicativa do poder.

% VENEZUELA. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/mla/sp/ven/sp_ven-int-const.html. Acesso em: 15 jul. 2014.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. 2. ed.
Trad. Flavio Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, pp. 212-213.
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Em sendo assim, afirmou-se no presente trabalho que as decisdes
jurisdicionais, para adimplir com a legitimidade, devem respeito aos anseios
sociais, mas, a partir do momento em que se considera o Estado como a
sociedade juridicamente organizada, entdo, indaga-se, qual o significado da
expressao “povo’?

Tal questionamento tem cabimento, a partir do momento, em que se diz
gue o povo precisa ser ouvido, a fim de que se garanta a sua participacéo
dentro de um procedimento valido e apto a garantir a higidez das normas
constitucionais. Por outro lado, o objeto do presente estudo recai, exatamente,
em discutir as formas que esse mesmo povo tem para atuar dentro do campo
correto para o debate da Constituicdo, até mesmo porque “ndo ha como negar
a comunicacdo entre norma e fato, que constitui condicdo da proépria
interpretacdo constitucional. E que o processo de conhecimento aqui envolve a
investigacao integrada de elementos faticos e juridicos”.%

Na tentativa de conceituar a expressdo, acima mencionada, Friedrich

Miller analisa quatro significacdes possiveis para a palavra povo, a seguir:

O povo como instancia de atribuicdo esta restrito aos titulares
da nacionalidade, de forma mais ou menos clara nos Textos
Constitucionais; o povo ativo estd definido ainda mais
estreitamente pelo direito positivo (textos de normas sobre o
direito a elei¢cbes e votacdes, inclusive a possibilidade de ser
eleito para diversos cargos publicos). Por fim ninguém esta
legitimamente excluido do povo-destinatario; também néo e.g.
0S menores, 0s doentes mentais ou as pessoas que perdem —
temporariamente — os direitos civis. Também eles possuem
uma pretensdo normal ao respeito dos seus direitos
fundamentais e humanos [...].%"

A importancia da definicho do povo repercute, conforme dito,
anteriormente, na preocupacédo com a legitimidade das decisfes, uma vez que
ndo se pode permitir a ditadura de uma maioria, como sendo sindnimo de

democracia, por isso a adog¢do da postura contramajoritaria em algumas

% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 248.

97 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter
Naumann. Rev. Paulo Bonavides. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, pp. 79-80.
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decisbes jurisdicionais, mas, ao mesmo tempo, deve ser respeitado o
procedimento que rege as relagcbes processuais.

Afinal de contas, o povo € intérprete em potencial do texto constitucional,
mas, quando permanece alheio ao exercicio do poder, nada mais se torna além
de uma figura oprimida pelo proprio poder. Quem vive uma constituicdo é o
povo e ndo, apenas, o rol de legitimados a deflagrar um processo constitucional
abstrato ou a julgar alguma acao direta a respeito da inconstitucionalidade de
ato normativo.

E bem sabido que a atividade jurisdicional ndo sofre controle externo, as
decisdes, oriundas do exercicio desse poder, s6 sdo passiveis de controle por
esse mesmo poder. Mas, ndo se pode desconsiderar que a opinido publica
interfere na realizacdo da construcdo e interpretacdo das normas
constitucionais.

Além disso, convém aludir ao conceito de opinido publica, forma de
atuacéo do povo, trazido por Marilena Chaui:%

Numa primeira época chamava-se opinido publica o direito de
qualquer cidadao (leia-se: de qualquer proprietario privado) de
emitir suas ideias em publico para defender seus interesses
particulares sempre que se considerasse prejudicado pelos
interesses de outro particular ou mesmo pelo Estado.
Posteriormente, chama-se opinido publica o direito de alguns
cidaddaos para emitirem em puablico ideias que nao suas
enquanto meros particulares, mas que exprimem interesses
gerais conhecidos pela razdo. A opinido publica consiste,
agora, no direito de alguns cidadaos ao “uso publico da razédo”
para exprimir a verdade, que é universal e comum a todos 0s
individuos (ainda que nem todos a conhecam e precisem, por
isso mesmo, das luzes racionais de outros), e sobretudo para
exprimir a vontade geral, superior a vontade singular de cada
um e a mera soma de vontade singulares ou vontade de todos.
Os homens cidaddos dotados desse direito eram 0os homens
maduros do ponto de vista da razdo, encarregados de instruir
publicamente os demais, racionalmente imaturos, para seu
bem e o da sociedade e em nome da verdade.

E a autora arremata dizendo que:®®

98 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. 13. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2011, pp. 280-281.

99 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. 13. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2011, pp. 280-281.
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Numa terceira época, enfim, a opinido publica passa a ter duas
faces complementares: huma delas € o conjunto das ideias,
regras, valores e préaticas definidos pelo poder publico, isto €,
pelo Estado que atua através do espaco publico (escolas, por
exemplo) e, numa outra, € 0 conjunto conflitante das opinibes
dos especialistas sobre as questfes publicas, bem como as
opinides dos cidaddos que exprimem interesses individuais,
grupais ou de classe. A opinido do Estado assume um papel
normativo, prescritivo e educativo — € a opinido elevada a
condicBo de norma e coergdo legais; a opinido dos
especialistas assume o papel informativo — é a opinido como
informacéo acerca das coisas publicas de interesse geral; e a
opinido dos cidaddos assume o papel de exprimir a liberdade
de pensamento e de palavra — é a opinido publica como direito
civil e, portanto, manifestacdo democratica. O vinculo entre
opinido e razdo significa que emitir uma opinido (pelo Estado,
pelo especialista, pelo cidaddo comum) é exprimir, pelo
discurso, o resultado de uma reflexdo sobre alguma questao
controvertida que pertence a esfera publica e, como tal, pode
ou deve ser comunicada a todos os membros da sociedade.

A opinido publica, conforme trazido pela autora, € vista como uma
manifestacdo dos diversos segmentos sociais no sentido de expressar seus
anseios e de participar do processo de tomada de decisbes, por meio da
apresentacao de seus conhecimentos técnico-cientificos.

O que se demonstra, no presente trabalho, é a no¢cdo de que o Direito
busca respeitar alguns conceitos meta-juridicos que habitam no seio da
sociedade. Contudo, isso ndo implica dizer que deve haver uma total sujeicdo
das normas aos valores sociais, um total desapego a criacdo legislativa do
Direito por uma sobrevaléncia da interpretacdo substancial dessas mesmas
normas.

Na verdade, o que deve existir € um necessario didlogo entre sociedade
e jurisdicdo constitucional que s6 se viabiliza por meio da implementacdo da

garantia do acesso a atividade jurisdicional prevista constitucionalmente.

3.2 As contribuicGes de Peter Haberle para a Constituicdo brasileira de

1988 e abertura do seu rol de intérpretes

De inicio, é necessario ressaltar que Peter Haberle constrdi sua tese
sobre a ideia de um pluralismo para a constru¢ao de um Estado Constitucional

Cooperativo, voltado a aceitacdo do outro.
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As ideias do autor foram largamente empregadas em paises marcados
por uma tardia transicdo democréatica, como se pobde verificar na América
Latina. Assim, por conta da edicdo dessas novas constituicdes no continente
latino americano, a preocupacdo reside em promover uma integracdo entre
cultura e politica, a fim de que se possa conceber um direito constitucional
comum.1®

O Estado Constitucional Cooperativo pode ser traduzido como a busca
pela criacdo de um modelo no qual os Estados sdo vistos como integrantes de
uma comunidade, num verdadeiro fenébmeno de cooperacao internacional.1%*

O conceito de um Estado Constitucional Cooperativo se faz presente na
Constituicao brasileira de 1988, como se verifica em seu artigo 4°, paragrafo
anico, quando diz que: “A Republica Federativa do Brasil buscara a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes”.10?

Ademais, a obra de Haberle sobre a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo, deve ser analisado o método interpretativo adotado pelo Direito
Constitucional, denominado de topico-problematico.

Partindo disso, os intérpretes terdo que se utilizar de pontos de vista, ou
topois, para alcancar, dentre as inumeras possibilidades abarcadas pelo
sistema constitucional, aquela que melhor se adequa ao caso em concreto.

Haberle inicia a sua obra sobre a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo demonstrando que a atividade interpretativa deve preocupar-se
com seus proprios objetivos e métodos. Em sendo assim, o autor aleméo
propde a que, uma vez que dentro do processo de interpretacdo constitucional

estdo vinculados todos os 6rgdos estatais, as poténcias publicas, cidaddo e

10 HABERLE, Peter. Mexico y los contornos de un derecho constitucional comuin americano: un
ius commune americanum. In: Haberle, Peter; KOTZUR, Markus. De la soberania al derecho
constitucional comun: palabras clave para un dialogo europeo-latinoamericano. Trad.
Hector Fix-Fierro. Mexico, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003.

101 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. Trad. Hector Fix-Fierro.
Mexico, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, pp. 75-77.

102 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 dez. 2013.
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grupos, ndo se poderia estabelecer um rol fechado, numerus clausus, de
intérpretes da Constituigdo.1%3

Tal tese partilha do raciocinio de que quem vive a norma é um intérprete
em potencial, pois a norma é destinada a ele, e, como qualquer norma, por ser
abstrata e genérica, sobremaneira quando falamos em norma constitucional,
deve ser, e sera, interpretada por seus destinatérios, que ndo sdo apenas 0s
intérpretes juridicos.1%4

Contudo, a premissa de uma sociedade aberta para solidificar uma

democracia pluralista também é compartilhada em outras obras de Haberle:1%

O Estado constitucional de origem europeia e atlantica é
pautado pelo respeito a dignidade da pessoa humana como
premissa antropolégica-cultural, pela soberania popular e a
divisdo dos poderes, pelos direitos fundamentais e a tolerancia
pela pluralidade partidaria e a independéncia dos tribunais;
entdo, ha boas razbes para caracteriza-lo como democracia
pluralista ou como sociedade aberta.

Todavia, um contraponto merece ser sustentado, abrir a interpretacéo
constitucional a toda a sociedade, em verdade, significa abrir tal atividade para
determinados grupos sociais quando estiverem em jogo interesses diretamente
ligados a estes intérpretes, pois, por ndo serem todos detentores de formacao
juridica, cada individuo busca a tutela de seus interesses privados,
condicionados ao interesse publico, claro. E mais, deve-se aludir que, de
acordo com a teoria propugnada por Haberle, a norma constitucional surgiria

apos a atuacéo do intérprete.

103 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuigcdo
para interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 13.

104 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuigcio
para interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 13-15.

105 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. Trad. Hector Fix-
Fierro. Mexico, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, p. 3.

No original: El Estado constitucional de cufio comun europeo y atlantico se caracteriza por la
dignidad humana como premisa antropolégico-cultural por la soberania popular y la divisiéon de
poderes, por los derechos fundamentales y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la
independencia de los tribunales; hay buenas razones entonces para caracterizarlo
elogiosamente como democracia pluralista o como sociedad abierta.
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3.3 O carater sociologico empregado no modelo de interpretacao

proposto por Haberle

De acordo com Haberle, a interpretacédo constitucional ndo é uma tarefa
exclusiva estatal, pelo contrario, € uma atividade difusa e alastrada por toda a
sociedade, inclusive, perante aqueles que nao possuem formacao juridica.
Para ele, a constituicdo faz parte da cultura da sociedade e esta, por sua vez, é
um dos elementos que serve para caracterizar um Estado.

Nesse contexto, Nelson Saldanha afirma ser a cultura, sob um viés
antropolégico e socioldgico um conjunto formado por elementos que integram o
patriménio vital de determinado grupo. Do ponto de vista historico, o autor a
concebe como protagonista da evolugdo humana.1%

Por sua vez, Peter Haberle concebe o nivel histérico da cultura dos seus
legados sociais, em nivel normativo como regras e valores ideais de conduta,
sob uma terceira Otica, intitulada por ele como psicologica, a busca pela
aprendizagem ou como 0 conjunto de costumes seculares e, por fim, sob um
viés estrutural, como conjunto de modelos de organizacéo da prépria cultura.®’

Haberle denomina a constituicdo como sendo um fendémeno cultural,

devendo ser tratada, inclusive, como um dos elementos do Estado.198

106 SALDANHA, Nelson. A tradicdo humanistica: ensaio sobre filosofia social e teoria da
cultura. Recife: Editora Universitaria, 1981, p. 37.

107 HABERLE, Peter. Teoria de la constitucion como ciencia de la cultura. Madrid: Tecnos,
2000, p.25.

108 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. Trad. Hector Fix-Fierro.
Mexico, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, p. 21.

No original: Entre los capitulos tradicionales de la teoria general del Estado se encuentran los
tres “elementos del Estado”: el pueblo, el poder, el territorio. Tipicamente, em esta triada
(todavia) no tiene un lugar la “Constitucion”, y esto caracteriza a las teorias generales del
Estado, pero también las hace cuestionables. Una “teoria de la Constitucion” que merezca tal
nombre tiene que buscar el modo de incorporar a la Constitucion, en el sentido de que ésta
sea, si no el ‘primer” elemento del Estado, al menos un elemento esencial. Dicho en términos
concretos: la teoria de los elementos del Estado tiene que ser plenamente declinada
(conjugada) a partir del citado elemento de la cultura. La Constitucién es una parte de la
cultura; forma, si se quiere (o mas bien, debe formar) un “cuarto” elemento. G. Dlirig propuso
tempranamente esto de manera tendencial (1954), pero no lo desarroll6 mas. Cuanto antes,
ahora hay que atreverse a dar este paso en la teoria de la Constitucion. Esto significa que
también los demas elementos del Estado tienen que ser “llenados” desde la perspectiva de la
ciencia cultural, empezando por el pueblo como “conjunto de hombres sometidos a los
preceptos del derecho” (I.Kant), pero por lo mismo en el “status culturalis”. La diversidad de
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Entre os capitulos tradicionais da Teoria Geral do Estado
encontram-se os trés "elementos do Estado": o povo, o poder,
territério. Normalmente, nessa triade ndo ha um lugar para a
"Constituicdo" e isso caracteriza as teorias gerais do Estado,
mas também torna questionavel. A "teoria da constituicdo"
digna desse nome tem de encontrar uma maneira de incorporar
na Constituicdo o sentido de que é, se nao o "primeiro"
elemento da regra, pelo menos um elemento essencial. Em
termos concretos: a teoria dos elementos do Estado deve ser
plenamente relativizada a partir do referido elemento da
cultura. A Constituicdo € uma parte da cultura; Entéo, deveria
ser um "quarto" elemento. G. Durig propbs esta tendéncia
inicial da moda (1954), que néo se desenvolveu. O mais rapido
se deve buscar dar este passo na teoria da Constituicdo. 1sso
significa que os outros elementos do Estado devem ser
analisados do ponto de vista da ciéncia cultural, a partir da
perspectiva da ciéncia cultural passando com pelo povo como
um “conjunto de homens submetidos aos preceitos do direito”
(I.LKant). A diversidade de identidades dos povos da Europa é
de natureza cultural, e isso € o0 que constitui a diversidade da
Europa.

Nesse contexto, 0 que se prega é que a interpretacdo constitucional
precisa ser realizada sob a otica da realidade constitucional e ndo, apenas, sob

o prisma da constituigdo como um conceito exclusivamente juridico.

[...] a Constituicdo ndo é apenas uma lei para os advogados,
gue tém de interpreta-la de acordo com a velha e as novas
regras da profissdo, mas também age essencialmente como
um guia para ndo-advogados: para o cidaddo a Constituicdo
ndo é apenas um texto legal ou de um "mecanismo de
regulacdo”, mas também uma expressdo de um estagio de
desenvolvimento cultural, representacdo cultural significa para
0 povo, a si mesmo, espelhar a sua heranca cultural e
fundamento de suas esperancas. [...] A questdo do Estado
Constitucional se comunica a0 mesmo tempo com a razao e a
emocao que envolvem o principio da esperanca.'®®

identidades de los pueblos de Europa es de naturaleza cultural, y eso es lo que constituye la
diversidad de Europa.

19 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. Trad. Hector Fix-Fierro.
Mexico, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, p. 2.

No original: [...] la Constitucién no es so6lo un ordenamiento juridico para los juristas, los que
tienen que interpretarla conforme a las antiguas y las nuevas reglas de la profesién, sino que
actla esencialmente también como guia para los no juristas: para el ciudadano la Constitucion
no es solo un texto juridico o un “mecanismo normativo”, sino también expresion de un estadio
de desarrollo cultural, medio para la representacion cultural del pueblo ante si mismo, espejo
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Em sendo assim, de acordo com o doutrinador, o cidaddo quando
propde um recurso constitucional, adaptando ao nosso modelo, o recurso
extraordinério, € tdo intérprete quanto o partido politico, ator legitimado
constitucionalmente e afirma, ainda, que a tese de que o0 processo de
interpretacdo constitucional estaria reduzido aos 0Orgdos estatais ou aos
participantes diretos do processo ja estad superada. Ndo h4 mais a figura dos
6rgaos oficiais aptos a realizar a interpretagdo constitucional.1°

No Brasil, Lenio Streck aborda o tema de um Direito Constitucional

transformador da realidade:111

[...] € preciso compreender que o direito — neste momento
histérico — ndo € mais ordenador, como na fase liberal,
tampouco é (apenas) promovedor, como era na fase do welfare
state (que nem sequer ocorreu no Brasil); na verdade, o direito,
na era do Estado Democratico de Direito, € um plus normativo
em relacdo as fases anteriores, porque agora € transformador
da realidade. E é exatamente por isso que aumenta
sensivelmente o polo de tensdo em direcdo da grande
invencdo contramajoritaria: a jurisdicdo constitucional, que, no
Estado Democratico de Direito, vai se transformar na
garantidora dos direitos fundamentais-sociais e da propria
democracia.

Todavia, destaque-se que em momento algum o autor desmereca a
interpretacdo realizada pela sociedade fechada, pelo contrario. Apenas ha um
robustecimento acerca da ideia de ampliar-se o rol de legitimados, mesmo que
nao expressamente mencionados no texto constitucional.

Merece destaque, também, o raciocinio de que a sociedade vive em
constante evolucdo e mudanca de valores, razdo pela qual uma decisdo que

hoje pugna pela constitucionalidade de um determinado dispositivo legal pode

de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas. [..] El tema del Estado
constitucional toca al mismo tiempo a la ratio y la emotio, e implica al principio esperanza.

110 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo
para interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, pp. 23-24.

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pp. 10-11.
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vir, futuramente, a ser revista sob o enfoque da inconstitucionalidade, a fim de
evitar-se, também, a fossilizagdo da Constituicéo.*?

Em sendo assim, merece destaque o raciocinio criado pelo principio da
realidade.

Tal principio encontra-se, umbilicalmente, relacionado com a tese
proposta por Haberle, a partir do momento em que se afirma tratar-se 0 mesmo
de um postulado que obriga o Direito a adequar-se ao caso em concreto.

Entdo, busca-se, de tal maneira, evitar a incidéncia da letra fria da lei,
pois, hodiernamente, o império da legalidade cedeu lugar ao império das
normas constitucionais e a sua interpretacdo deve ocorrer de acordo com a
situacdo em concreto, conforme prega o método tépico acima comentado.

Por conta disso, a atuacao legiferante serve como premissa sobre a qual
recaira a atividade interpretativa, deixando margem, para que a realidade social
adeque as normas constitucionais, conferindo-lhe, assim, legitimidade, haja
vista que o texto constitucional emana e destina-se ao povo.

Portanto, assume relevancia a questdo da publicidade como meio de
conferir legitimidade a interpretacdo constitucional e, conforme sera visto
adiante, tal preocupacgéo foi abarcado por nosso ordenamento que criou, em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, o que, em tese, por sua
prépria natureza, acabaria por impedir a participacdo da sociedade, a figura da
audiéncia publica e do amicus curiae.

Ao mesmo tempo, pode-se perceber que a abertura cada vez maior da
interpretacdo pode vir a comprometer a seguranca juridica e acabar por
culminar num desprestigio a atuacdo normatizadora.

Para Canotilho, Haberle deixa clara a sua visdo de que os direitos
fundamentais sustentam-se pela triade da dignidade da pessoa humana, da
democracia igualitaria e do Estado Social, razdo pela qual, nas palavras do

constitucionalista portugués, os direitos fundamentais devem ser lidos como

112 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuigcdo
para interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 27.
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uma politica processualmente concretizada ou em vias de ser concretizada
pelo Estado de prestacdes. 113

Mas a atuacao constitucional, o processo constitucional, precisa garantir
e valer-se também da opinido das minorias, isto €, a jurisdicdo constitucional
precisa garantir a participacao leal e levar em conta os interesses daqueles que
nao participam do processo de interpretacdo, seja porque se trata de uma
sociedade fechada de intérpretes, seja em virtude da sua ndo utilizacdo da

atividade jurisdicional.14

3.4 O procedimentalismo na jurisdigao constitucional e a legitimidade da

jurisdicao constitucional aberta

Desde o inicio desse estudo, foi defendida a ideia de que o fechamento
procedimental da jurisdigdo constitucional, por meio do estabelecimento de um
procedimento excessivamente formal e excludente, culmina por promover um
verdadeiro déficit de legitimidade das decises. Um poder, afinal de contas a
jurisdicdo € ndo apenas um dever, uma garantia a sociedade, mas também
uma prerrogativa, que se afasta do povo serve muito mais para oprimi-lo do
que para defendé-lo.

A jurisdicdo possui uma gama de atribuicbes tdo forte que um dos
primeiros comportamentos de um estado tiranico é criar obstaculos ao acesso
ao controle jurisdicional, j& que ele tem o conddo de promover a nulidade dos
atos exarados pelo Executivo e controlar a constitucionalidade dos atos
legislativos.

Diante das ponderacfes acima, percebe-se que a imposicdo de qualquer
tipo de restricdo ao acesso a Jurisdicdo deve ser combatido. Por conta disso é
que a figura do amicus curiae assume essa caracteristica de funcionar com um

instrumento de democratiza¢do do processo constitucional objetivo.

113 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, pp. 73-74.

114 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuigcdo
para interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 46.
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A funcdo do amicus curiae é a de levar, espontaneamente ou
guando provocado pelo magistrado, elementos de fato e/ou de
direito que de alguma forma relacionam-se intimamente com a
matéria posta para julgamento. E por isto que me refiro
insistentemente ao amicus curiaecomo um “portador de
interesses institucionais” a juizo. Ele atua, no melhor sentido do
fiscal da lei, como um elemento que, ao assegurar a
imparcialidade do magistrado por manter a indispenséavel
“terzieta” do juiz com o fato ou o contexto a ser julgado,
municia-o com 0s elementos mais importantes e relevantes
para o proferimento de uma decisdo 6tima que, repito, de uma
forma ou de outra atingird interesses que nao estao direta e
pessoalmente colocados (e, por isto mesmo, defendidos) em
juizo.1®

Para Habermas, assim como para Alexy, que buscou na teoria
habermasiana o conceito de razdo préatica, somente se for decorrente do
emprego de um procedimento comunicativo capaz de Ihe atribuir um
satisfatorio grau de racionalidade € que um enunciado normativo podera ser
aceito.16

Contudo, surge a seguinte indagacao: A partir do momento em que o
caput do artigo 7°, da Lei 9.868/99, estabeleceu nédo ser possivel a intervencéo
de terceiros no procedimento que rege a ADI, trata-se, verdadeiramente, 0
amigo da curia de uma forma de democratizar as decisdes oriundas da
jurisdicdo constitucional ou configura-se num mero elemento de retorica
legislativa sob o pseudo argumento da legitimacéo das decisdes?

Tal indagacéo tem lugar ao se levar em consideracdo que 0 processo
constitucional, assim como qualquer outro processo, deve ser pautado pela
observancia dos procedimentos que o regem e, em momento algum, o
legislador se preocupou em conceituar de uma forma mais objetiva como se da
a atuacdo do amicus curiae, limitando-se a falar a respeito da possibilidade da
sua participacdo. Em outras palavras, o legislador ndo falou como se efetiva a
participacdo dos amigos da curia, se por meio da apresentacdo de memoriais
ou por meio da realizacdo de sustentacdo oral, a respeito da possibilidade do

115 BUENO, Cassio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus
curiae. Disponivel em: http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Amicus%20curiae.pdf.
Acesso em: 07 de maio de 2013.

116 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacédo contra legem: a teoria do discurso
e ajustificacdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 68.
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manejo de algum meio de impugnacdo as decisdes judiciais, dentre outros
poderes processuais conferidos as partes.

E bem verdade que o STF ja se manifestou, no julgamento da ADI
2.130-SC, no sentido de dizer que sdo amplos 0s poderes processuais
conferidos ao friend of court, mas ele mesmo também néo disse até onde vai
essa amplitude. Isso cria uma inseguranca juridica e a possibilidade de uma
atuacdo pautada, unicamente, numa jurisprudéncia de valores.*'’

Devido a essas situacdes, o procedimentalismo habermasiano merece
espaco nas linhas desse trabalho.

De logo vale a ressalva de que a ideia proposta por Habermas néao o
afasta do conceito de legitimidade pela prevaléncia do procedimento como
sendo um fim em si mesmo, pelo contrario, a sua tese aborda o conceito de
justificacéo, pois esse € o tema central de uma democracia.

Para o citado autor, o Direito caracteriza-se por exigir,
concomitantemente, a positivacdo e a fundamentacdo argumentativa com um
lastro em conteddos éticos e morais, afastando-se, assim, dos
procedimentalistas tradicionais, que entendiam que a legitimidade decorria de
um procedimento alheio a qualquer conteido material.*'8

O que os procedimentalistas criticam, partindo da premissa de que néo
ha principios aceitos de forma pacifica por todos, € a utilizacdo de um contetudo
substancial, no exercicio da jurisdicdo constitucional. A pretensédo dessa teoria
reside em se atribuir racionalidade ao discurso.*®

Aduz Habermas acerca do principio da democracia:

O principio da democracia resulta da interligacdo
[Verschrankung] que existe entre o principio do discurso e a
forma juridica. Eu vejo esse entrelagamento [Verschrankung]
como uma génese logica de direitos, a qual pode ser
construida passo a passo. Ela comeca com a aplicacao
[Anwendung] do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de acdo em geral — constitutivo para a forma juridica

17 BRASIL. STF. ADI 2.130. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=363431. Acesso em 27 de jul. de 2012.

118 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.191.

119 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.186.
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enguanto tal — e termina quando acontece a institucionalizacéo
juridica de condicbes para um exercicio discursivo da
autonomia politica, a qual pode equiparar, retroativamente a
autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica.
Por isso, o principio da democracia sé pode aparecer como
nacleo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito
e 0 mecanismo para a producado de direito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituem de modo cooriginario.'?°

Diante das passagens acima transcritas, € possivel perceber que para

Habermas a legitimidade do Direito surge, a partir do instante, em que ha o

processo juridico responsavel pela normatizacdo do discurso por meio da

participacéo de todas as pessoas aptas.

Nessa linha, surge uma situacdo bem interessante dentro do proprio

raciocinio habermasiano atinente a questdo da legitimidade, para esse autor

nao basta apenas a positivacdo do discurso, para que uma norma alcance o

patamar da legitimidade, na verdade, deve haver uma aceitabilidade racional,

acrescentando, também, que o conceito de verdade tem uma relacdo

simbidtica com a ideia de consenso, fazendo com gque a verdade seja resumida

ao assentimento potencial de todos.

A esse respeito:

O principio da democracia estatui que o consenso que da
legitimidade ao direito deve resultar do acordo de todos. Nao é
dificii apontar para a problematicidade de tornar
operacionalizavel uma tal exigéncia, devido ao seu alto
conteudo idealizador. Para tornar mais realista a democracia,
ela passa por um duplo processo de limitagdo, o qual
preenche, ainda, certamente, as condicbes de um
procedimento democratico, mas de modo aproximado. O
primeiro processo de limitagdo € aquele pelo qual a soberania
do povo, enquanto vontade democratica, se exerce de forma
representativa ou delegada; o segundo, da-se pela introducao
da regra da maioria como forma de decisdo nos 6rgaos
colegiados, nos parlamentos e nos pleitos em geral.??!

120 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. 2. ed.
Trad. Flavio Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 158.

121 VOLPATO DUTRA, Delamar José. A deducdo do principio da democracia em Habermas.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n® 51, abril/jun. 2005. S&do Paulo: Revista

dos Tribunais, p. 289.
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Portanto, ao falar sobre legitimidade, o aspecto principal da teoria de
Habermas reside na questdo da justificacdo. A vontade da maioria deve ser
respeitada e prevalecer dentro de uma arena propria para a realizacdo desse
debate que ira evoluir para uma democracia. Todavia, a minoria, segundo o
préprio autor, s6 da o seu consentimento se houver a possibilidade de tais
decisGes virem a ser revistas com o passar do tempo, de acordo com 0s
constantes influxos sociais.

Essa € a mesma preocupacao, quando surgem decisdes judiciais que
asseveram que a participagcdo de amici curiae e a realizacdo de audiéncias
publicas aproximam a Corte, seja ela Suprema ou Tribunal Constitucional, da
sociedade, promovendo, dessa forma, a pluralizacdo do debate ou a
democratizacéo, por meio do proprio principio da democracia nos moldes como
proposto por Habermas, da jurisdicao, ja que a tomada da decisdo compete a
Corte, ndo havendo necessidade, em tese, da oitiva de terceiros técnicos, ndo
interessados, no julgamento da causa.

Assim, é bastante valida a preocupacao do Judiciario de fazer valer a
vontade legislativa pela criacdo de tais formas de pluralizacdo do debate.

No entanto, convém indagar o seguinte: Se o legislador estava téo
preocupado em promover essa minoracdo do déficit de legitimidade das
decisfes judiciais, que possui membros ndo escolhidos pelo povo, no caso do
Brasil, por que ndo se preocupou em estabelecer a0 menos parametros
minimos para a efetivacdo de tais instrumentos? Em outras palavras, por que
foi tdo timido ao ponto de sequer utilizar a expressdo amicus curiae, ou amigo
da corte na Lei 9.868/997?

Resta evidenciado que tal siléncio eloquente, bem como a utilizacdo da
expressao “podera”, no intuito de caracterizar a facultatividade da intervencéo
do friend of court, denotam um apego exacerbado ao formalismo e tracos de
uma postura estatal de soberania absoluta e surda perante a sociedade.

Haberle preocupou-se em diferenciar sua tese da abertura interpretativa
da Constituicio como forma de conferir-lhe legitimidade, da teoria
procedimentalista defendida por Luhmann e Habermas, intitulando sua teoria

de pluralista.'??

122 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.291.
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Para Haberle, a legitimidade n&do adviria apenas da conformacdo da
sociedade com a decisao proferida ou garantia dos procedimentos para a sua
discussdo, mas, sim, da aptiddo para influenciar, qualitativamente, a decisdo
proferida em sede de controle de constitucionalidade.

Contudo, mesmo diante do seu esforco em tentar diferenciar a sua teoria
plural dos teoricos procedimentais, na verdade ambas acabam se encontrando
no proprio horizonte de sua interpretagéo.

O procedimento, legitimamente, estabelecido para a participacéo
popular, como € o0 caso da realizacdo de audiéncias publicas e da permissao
da habilitacdo do amicus curiae, seria a Unica forma de atribuir,
democraticamente, poder para que a sociedade plural possa ter o condao de
influenciar qualitativamente a decisdo que sera proferida.

O procedimento é a forma de estabelecer o funcionamento, limites e
regras para a participacéo da sociedade dentro de uma discussao interpretativa
da Constituicdo, até porque mesmo na Grécia Antiga, onde havia uma
democracia direta, apenas os cidaddos podiam participar do processo
decisério, ai excluidos os escravos e os libertos, por exemplo.

Um procedimento legitimamente estabelecido em bases democraticas,
ou seja, com vistas ao respeito aos direitos fundamentais, mostra-se como uma
solucdo para viabilizar a participacdo social no processo de formacédo da
decisdo judicial no ambito da Corte Constitucional, evitando-se, ademais, os
riscos trazidos pela doutrina substancialista, sobremaneira as decisdes

autoritarias e despidas de feicdes legitimas.'?3

123 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. O controle de constitucionalidade no Brasil. Recife: Revista
da ESMAPE, v. 13, n. 27, jan./jun. 2008, p. 264.



74

4 AS AUDIENCIAS PUBLICAS E O CONTROLE COOPERATIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PELO STF

O presente capitulo destina-se a analisar um problema de cunho
processual constitucional, qual seja, o de que o amplo rol de direitos e
garantias fundamentais previstos na Carta Magna de 1988 nao possui um
disciplinamento procedimental adequado, em especial, a questdo da
participacdo social no processo de construgcdo da decisdo jurisdicional,
proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Destaque-se que a propria participacdo procedimental é vista por
Canotilho, como sendo um direito fundamental. Para ele, € condicao de
autodeterminacdo efetiva que o cidadao disponha de instrumentos juridico-
processuais que viabilizem a capacidade de influenciar as decisdes proferidas
pelos poderes publicos. 14

As audiéncias publicas possuem previsdo, em sede de STF, no
Regimento Interno do Supremo alterado pela emenda regimental nimero 29,
de 18 de fevereiro de 2009, cujas principais caracteristicas sdo: a)
discricionariedade do ministro relator do processo quanto a convocag¢ao dos
interessados, e; b) ainda no campo da discricionariedade h& a selecdo dos
interessados, a ordem dos trabalhos e o tempo que cada um tera para se expor
sua opinido acerca da matéria.

Outro aspecto que merece mencgdo € o atinente ao fato da emenda
regimental nimero 29 ter ampliado o campo de incidéncia das audiéncias
publicas permitindo a sua realizacéo, inclusive, nas acfes de controle difuso de

constitucionalidade.
4.1 Fundamentos principiolégicos das audiéncias publicas
Ao tratar o tema das audiéncias publicas e levando-se em consideracéo

que se trata de um instrumento de participacdo popular no processo de

formacdo de decisbes estatais, de logo se destacam, entre 0s principios

124 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 73.
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fundamentais de tal instituto o democratico, o da cidadania e o da
participacdo.?®

Conforme abordado em capitulo especifico deste trabalho, o principio
democratico exige a conformacédo do agir estatal com a vontade popular, ou
seja, traz a necessidade da observancia da legitimidade, qualificando o estado
brasileiro como democratico de Direito (artigo 1°, caput, da Constituicdo da
Republica/88).

Consequéncias logicas do principio supracitado sdo os da cidadania,
gue confere 0 necessario reconhecimento de que no povo encontra-se o poder
para as decisdes sobre as coisas publicas e o da participagdo, interessando
para este trabalho o seu viés, ndo apenas da escolha dos representantes dos
poderes Legislativo e Executivo, mas, sim, o da escolha do contedudo das
decis@es publicas.

A cidadania traz em seu bojo a necessidade da motivagdo da atuacéo
estatal, sob pena da mesma ser entendida como arbitraria e impositiva, fatores
gue afastam, inevitavelmente, a sociedade do Estado. Nesse contexto, 0 que
se busca com a motivacao é a identificacdo das possiveis razées de decidir.

Inafastavel a esses principios encontra-se o da publicidade, no sentido
de direito a informacdo, que se presta para, além de viabilizar a prépria
participacdo da sociedade na audiéncia, a fundamentacao da opinido esposada
no momento da oitiva popular, uma vez que o expositor deve ter o mais amplo
acesso possivel a uma gama de informacgfes para que traga a sua da forma
mais completa possivel.

Em sede complementar, hd o principio da realidade, mais voltado a
esfera do direito administrativo, segundo o qual a decisdo proferida apdés o
procedimento da audiéncia publica tem maior eficicia, visto que resulta da
aplicacao do senso comum.

Por fim, deve-se falar sobre o principio do devido processo legal, pois,
uma vez que se trata de um procedimento o mesmo deve ser seguido a fim de
gue se garanta o seu sentido formal. Agregue-se ainda aos dizeres o0 sentido

substancial do due processo of law, que traz a necessidade de que se observe

125 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac6es do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 261.
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0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade a fim de que sejam
evitados excessos nas regras trazidas ao instituto processual uma vez que
deve-se buscar a garantia de um processo como procedimento em
contraditorio em paridade de armas para que se alcance uma decisdo

substancialmente valida.

42 A utilizagdo das audiéncias publicas no controle de

constitucionalidade realizado no Brasil

A presente investigacdo preocupa-se, também, com o estudo da
legitimidade da jurisdicdo constitucional por meio da abertura do processo
constitucional objetivo, sem desrespeitar o procedimento ou enfraquecer o
préprio modelo de controle concentrado.

Ao mesmo tempo, deve-se aludir ao fenbmeno que a opinido publica
exerce sobre os magistrados, com destaque para os componentes do STF, até
mesmo porque, em regra, suas decisdes repercutem sobre toda a sociedade e
nao apenas entre as partes envolvidas no litigio.

Contudo, conferir legitimacdo social para uma decisao jurisdicional nao
se resume apenas em conformar o decisum a opinido da maioria.

A ideia central desse trabalho n&o se resume a isso.

O que se pretende demonstrar é a necessidade da criacdo de uma
arena de discussdo que nao se limite a atender aos clamores sociais, mas sim
que viabilize uma discusséo pautada por argumentos técnicos-cientificos.

E importante que se diga, ainda, que a principal e talvez a incontornavel
critica que permeia o instituto das audiéncias publicas diz respeito a saber se
0s seus realizadores efetivamente levam em consideragcdo as opinides
esposadas.

A verdade € que essa duvida ainda deve permear durante muito tempo
os debates juridicos sobre o tema. No entanto, Moreira Neto diferencia o
debate publico, entendido como processo de participacdo aberto a individuos e
grupos sociais que visam a contribuir para a melhor decisédo, das audiéncias
publicas, que, na visdo do autor, possuiriam um maior rigor formal uma vez que
possuiria eficacia especifica e vinculatoria e obrigaria a atuacdo nos termos do

resultado obtido. Por isso que as audiéncias sO poderiam ser realizadas
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mediante lei instituidora onde haja a definicdo do seu procedimento e da sua
eficacia.t?6

Por enquanto, apesar dessa interessantissima construgdo doutrinéria,
nao ha lei em sentido estrito que possa prever a realizacdo de audiéncias
publicas no controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo STF,
sendo a sua previsao apenas regimental, mesmo sabendo que o Supremo, por
diversas vezes, ratificou o seu entendimento de que o seu regimento interno
possui status de lei.

Dito de outra forma, mostra-se mais conveniente e condizente com o
atual estagio em que se encontra a sociedade brasileira e a sua maturidade
quanto a vivéncia constitucional que o Estado, nesse caso representado pelo
Judiciario, atue como um verdadeiro parceiro, ao invés de um Orgao coercitivo.

Esse modelo que se busca ver empregado é o deliberativo e pauta-se
pelo motivo, sobretudo, da democracia brasileira ndo estar sedimentada numa
base deliberativa. Por isso mesmo é que a guarda da Constituicdo coube ao
Judiciario, ao STF, porque la o debate ndo se esgota facilmente, pelo contrério,
se mantém vivo, e suas decisdes sao publicas e fundamentadas. O déficit de
deliberacdo da democracia brasileira é aliviado pelo processo judicial, que
contribuiu, sobremaneira, para viabilizar o debate a respeito dos direitos
individuais e de seus limites.'?’

Em sua pesquisa sobre o tema, Carolina Vestena demonstra uma visado
mais cética, acerca do impacto das audiéncias publicas realizadas pelo STF no
processo de construcdo da decisdo. A autora expde trés problemas como
sendo 0s principais entraves para 0 Viés democratico-participativo das
audiéncias publicas: a) o emprego, pelo regimento interno do STF, de
expressdes que possuem um alto grau de abstragéo, tais como “pessoas com
autoridade e experiéncia no tema”, e que culminam restringindo o acesso de
membros da sociedade civil e de movimentos sociais aos debates; b) a
inexisténcia de critérios objetivos quanto a escolha dos participantes, e; c)

criagdo de um cenario de audiéncia no qual os expositores sdo dispostos em

126 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 266.

127 PINTO, Marcos Barbosa. Constituicdo e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
350.
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posicdes antagbnicas, como se adversarios fossem, o que diminui 0 aspecto
colaborativo nesses processos.?®

No sentido de complementar os dizeres acima, Habermas conceitua
sociedade civil ou espaco publico ao narrar que:

s

O seu nucleo institucional é formado por associacdes e
organizacdes livres, ndo estatais e ndo econbmicas, as quais
ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica nos
componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil
compbe-se de movimentos, organizacdes e associacdes, 0s
guais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas
esferas privadas, condensam-nos e 0s transmitem, a seguir,
para a esfera publica politica.*?®

Destaque-se que esse didlogo pode ser institucional, entre as outras
estruturas formais de poder ou social.

O que se espera da atuacdo estatal € a adocdo de um modelo
coordenativo, multilateral e radial, ao invés do ja superado conceito de
administracéo estatal subordinativa, unilateral, hierarquizada e linear.3°

Este capitulo busca trazer elementos elucidativos acerca da quebra com
aguela ideia de que a Corte Constitucional, no caso do Brasil, o STF, dispde
dos mecanismos necessarios para ser a voz da razdo, a limitacdo aos
desmandos parlamentares e que diz o que a democracia € para aquela
sociedade. “Nada garante que o controle de constitucionalidade sera sempre

certeiro, é verdade.” 131

Duas serdo as vertentes a exigirem ainda a competente
elaboragdo tedrica: aquela procedimental, de viabilizagdo do
dialogo social (quem ingressa, como ingressa, para que fins,
com que prerrogativas); e também a forma pela qual essas

128 VESTENA, Carolina Alves. Participagdo ou formalismo? O impacto das audiéncias
publicas no Supremo Tribunal Federal brasileiro. Rio de Janeiro: FGV, 2010.

129 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. Il. Trad.
Flavio Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 99.

130 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 253.

131 MENDES, Conrado Huibner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p.189.



79

eventuais contribuicbes serdo incorporadas ao processo
intelectual de construcdo da decisdo.*

Assim, faz-se importante observar, sob a Otica da legitimidade para a
propositura da ADI, exemplo maximo do controle abstrato de
constitucionalidade que a partir do momento em que foi superado o antigo
modelo que trazia como Unico legitimado o Procurador Geral da Republica,
possibilitou-se uma pluralizacdo do debate constitucional. Hodiernamente, as
confederacdes sindicais, 6rgao dentre os legitimados constitucionalmente que
mais se aproxima da sociedade, até mesmo pelas suas constantes apari¢cdes
em debates politicos, sdo quem mais propuseram ADI’s, conforme depreende-
se do quadro abaixo extraido de consulta ao sitio virtual do Supremo.
Interessante frisar que tais entidades ndo sado legitimadas desde a

promulgacdo da Carta Magna de 1988:133

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade por Legitimado - 1988 a 2012*

Legitimados Quant. %
Presidente da Republica 8 0,2%
Mesa do Senado Federal 1 0,0%
Mesa da Camara dos Deputados 0 0,0%
Mesa da Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal 53 1,1%
Governador de Estado ou do Distrito Federal 1.123 23, 7%
Procurador-Geral da Republica 953 20,1%
Conselho Federal da OAB 224 4,7%
Partido Politico com representacao no Congresso Nacional 818 17,3%
Confederacéo Sindical ou Entidade de Classe de Ambito Nacional 1.195 25,2%
Mais de 1 legitimado ** 3 0,1%
Outros (llegitimados) 361 7,6%
Total 4.739 100,0%

* Dados de 2012 atualizados até 30 de junho.
** Confederacédo Sindical ou Entidade de Classe e Partido Politico
Fonte: Médulo de Recuperacéo Textual do STF.

132 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 50.

133 BRASIL, STF. ADI por legitimado. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adiLegitimado. Acesso em 27 de jul.
2012.
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O quadro acima, que ndo mais € atualizado pelo STF, limitando-se a
Corte a disponibilizar os nomes de todos os peticionantes em sede de ADI,
serve para demonstrar que quanto mais se amplia o debate constitucional,
maior é a tendéncia de participacdo social e de aproximacédo dos dialogos
proferidos pela sociedade e pelo Direito.

Mas, indo além do mero rol de legitimados pela Constituicdo, a abertura
que se defende nas linhas desse estudo € aquela ndo apenas para dar inicio
ao processo constitucional, mas sim uma capaz de viabilizar a participacao
antes da tomada da deciséo, ou seja, independentemente de quem tenha dado
azo ao desenvolvimento da atividade jurisdicional constitucional, o que se
defende € a possibilidade de participagdo popular na tomada de decisao por
meio da realizacdo de audiéncias publicas e da habilitagdo de amicus curiae,
como formas de garantir a sua legitimidade democrética.

Ainda, o relatério de atividades do STF, a respeito do tema audiéncias

publicas, traz os seguintes dizeres:3*

Desde a realizagédo da primeira, em 2007, a audiéncia publica
tem sido importante instrumento que, além de subsidiar os
Ministros no julgamento de determinadas acdes, também
possibilita a participagdo da sociedade civil — pelos seus
setores organizados — no enfrentamento da controvérsia
constitucional.

Em dados atualizados, o STF, até janeiro de 2014, ja realizou quatorze
audiéncias publicas, sendo que desse total, sete foram realizadas apenas no
ano de 2013.1%

N° Data da Realizacéo Tema Processo Ministro
Relacionado Presidente da
Audiéncia
142 | 25 e 25 de novembro de 2013 | Programa “Mais ADI's 5.037 e Marco Aurélio
Médicos” 5.035
132 | 21 e 22 de novembro de 2013 Biografias nao ADI 4.815 Carmen Ldcia
autorizadas

134 BRASIL, STF. Relatério de atividades do ano de 2010. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/Relatorio2010.pdf.
Acesso em: 27 jul. 2012, p. 53.

135 BRASIL, STF. Audiéncias publicas realizadas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acesso em
10 jan. 2014.
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122 17 e 24 de junho de 2013 Financiamento de ADI 4.650 Luiz Fux
campanhas
eleitorais
112 27 e 28 de maio de 2013 Regime Prisional RE 641.320 Gilmar Mendes
102 22 de abril de 2013 Queimadas em RE 586.224 Luiz Fux
canaviais
92 6, 7 e 8 de marco de 2013 Campo RE 627.189 Dias Toffoli
eletromagnético
de linhas de
transmissao de
energia
82 18 e 25 de fevereiro de 2013 Novo marco ADI’s 4.649, Luiz Fux
regulatério para a 4.756 e 4.747
TV por assinatura
no Brasil
72 24 e 31 de agosto de 2012 Proibig&o do uso ADI 3.937 Marco Aurélio
de amianto
62 7 e 14 de maio de 2012 Lei Seca — ADI 4.103 Luiz Fux
Proibicao da
venda de bebidas
alcodlicas nas
proximidades de
rodovias
52 3 a5 de marco de 2010 Acdo afirmativa | ADPF 186 e RCL Ricardo
ensino superior 597.285/RS Lewandowski
42 27 a 29 de abrile 4,6 SUS - Sistema Diversos de Gilmar Mendes
e 7 de maio de 2009 Unico de Satde competéncia da
Presidéncia do
STF que versam
sobre o direito a
saude.
32 27 de junho de 2008 Pneus usados ADPF 101 Céarmem Lucia
22 26 e 28 de agosto e Anencefalia ADPF 54-8 Marco Aurélio
4 e 16 de setembro
de 2008
12 20 de abril de 2007 Células-tronco ADI 3510 Ayres Britto

Entdo, a partir do momento em que o constituinte erigiu o acesso ao
controle jurisdicional como garantia constitucional, o processo deve dar a exata
resposta esperada pelas partes, sendo o minimamente interventivo. Em sendo
assim, deve-se buscar ouvir 0s anseios da sociedade, razdo pela qual passou-
se a implementar a subjetivacdo do controle concentrado de
constitucionalidade. A partir de entdo, o processo constitucional em abstrato
passou por um giro interpretativo procedimental.

Desta forma, independentemente, de quem tenha dado inicio ao

processo constitucional objetivo, o presente trabalho busca demonstrar que a
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realizacdo de audiéncias publicas e a permissdo para que amici curiae se
habilitem nos processos de controle de constitucionalidade reforcam o
argumento que a garantia do acesso a Jurisdi¢do traz para o Poder Judiciario
muito mais do que uma guarida contra as possiveis investidas despoticas dos
demais Poderes, incorpora o conceito de democracia e legitimidade de suas
decisoes.

O Judiciario, sobremaneira o STF, ndo pode ser recluso em si mesmo,
confiante na infalibilidade de suas decisGes, nem achar que a mera aplicacao
do estrito Direito, sem levar em consideracdo todo um conjunto de fatores
sociais é suficiente para que se traga uma decisdo que possa ser aceita e
adimplida pela sociedade, assim, o dialogo através da abertura do processo de
formacdo da decisdo se mostra como uma solucdo para minimizar a distancia
entre uma corte superior e o0s jurisdicionados que irdo cumprir a decisao.

Conrado Hubner Mendes aborda os avangos que a instalagdo de uma
Corte Deliberativa traria a jurisdicdo constitucional desenvolvida no Brasil, uma
vez que nesse espago ocorreriam 0S embates entre as razdes expostas,
havendo em cada fase uma mudanca entre os personagens envolvidos na
deliberagédo.!36

Contudo, o citado doutrinador é bastante critico ao afirmar que o STF
adota uma postura solista, mesmo apos a implementacdo das audiéncias
publicas.13’

E importante que se diga, também, que a emenda ao regimento interno
do STF que viabilizou o inicio da realizacdo das audiéncias publicas é bastante
lacunosa, a partir do momento, em que ndo se preocupou em estabelecer o
procedimento para realizagdo das audiéncias, tendo sido adotada, por

exemplo, na primeira audiéncia um modelo de processo adversarial, tendo os

136 MENDES, Conrado Hubner. O projeto de uma Corte Deliberativa in Jurisdicdo
Constitucional no Brasil. In: SOUZA, Rodrigo Pagani de et al. Jurisdicdo Constitucional no
Brasil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

137 A seguinte passagem demonstra a opinido do autor acerca da auséncia da caracteristica
deliberativa no STF: Sob a perspectiva deliberativa, continua a ser um ente periférico e
inexpressivo. Transformar um “tribunal de solistas” num tribunal deliberativo requer mais que
rearranjos procedimentais. Exige que juizes, pessoalmente, entendam e valorizem o espirito da
deliberacdo. Que se tornem, enfim, deliberadores. MENDES, Conrado Hibner. O projeto de
uma Corte Deliberativa in Jurisdicdo Constitucional no Brasil. In: SOUZA, Rodrigo Pagani de et
al. Jurisdicdo Constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 73.
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interessados realizado suas sustentacfes de forma favoravel ou contraria a
validade da lei de biosseguranca.

Contudo, tal situacdo acaba por inviabilizar, por exemplo, as posi¢oes
intermediarias como, por exemplo, daqueles que vislumbravam a possibilidade
da utilizacdo de embrides que ndo possuiam mais viabilidade de serem
utilizados.38

Nesse sentido, cumpre mencionar que na primeira audiéncia publica
(ADI 3.510) realizada houve a habilitagcdo de amici curiae, mas também ocorreu
que algumas entidades apenas quiseram se manifestar no sentido de
apresentar pesquisas cientificas ou de opini&o.**°

Na audiéncia publica referente a importacdo de pneus usados (ADI
3.150), o seu procedimento se caracterizou pela diferenca em relacdo a
primeira audiéncia publica, uma vez que, ao invés de determinar as exposicoes
em blocos favoraveis e contrarios a norma objeto de controle, nesse segundo
momento buscou-se realizar a atividade de uma maneira alternada,
intercalando sujeitos contrarios e favoraveis a norma controlada.'4°

Na audiéncia publica atinente ao aborto de fetos anencéfalos outra
caracteristica chama a atencdo, daquela vez o relator da acdo, além de se
manifestar sobre os habilitados realizou convites a outras pessoas e entidades.
Além disso, a ordem das apresentacdes ndo foi determinada pelo contetdo da
opinido, mas sim pelo segmento ao qual o orador integrava, sendo no primeiro
dia as entidades religiosas, no segundo especialistas técnico-cientificos, no
terceiro os demais segmentos sociais. Inclusive foi permitida a formulacéo de
perguntas pelos Ministros integrantes da mesa'#!, técnica que agora se tornou

comum as audiéncias.

138 |IMA, Rafael Bellem de. Audiéncias publicas no controle de constitucionalidade — A
representacdo técnica das partes no caso das pesquisas com células-tronco. In: SOUZA,
Rodrigo Pagani de et al. Jurisdi¢gdo Constitucional no Brasil. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 251.

139 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 65.

140 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 72.

141 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, pp. 80-81.
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Outro aspecto que passou a reger as audiéncias publicas € a adocéo de
um modelo menos adversarial e mais cooperativo, por meio do prévio
estabelecimento de um cronograma que determina a ordem das
apresentacoes, essa técnica foi utilizada na ultima audiéncia publica realizada
pelo STF, que aborda a constitucionalidade do programa Mais Médicos (ADI’'s
5.037 e 5.035), as biografias ndo autorizadas (ADI 4.815), Financiamento de
campanhas eleitorais (ADI 4.650) e Regime Prisional (RE 641.320).14?

Interessante ainda destacar que, talvez pela falta de pedido de
habilitacdo de interessados suficientes, o prazo para requerer a habilitacdo e
participar das audiéncias publicas acerca do novo marco regulatério da TV por
assinatura no Brasil foi prorrogado, mesmo tendo sido concedido, inicialmente,
um lapso temporal habil, sob a justificativa de buscar ampliar ao maximo o
numero de participantes.143

N&o esta equivocado o raciocinio que afirma que a presenca do dialogo
social no STF, mesmo que ainda n&o se tenha chegado a um procedimento
ideal para a sua realizacdo, muito disso por conta da adocdo de um modelo de
processo inquisitorial, é inevitavel que ocorra e que se amplie o rol de situacées
cabiveis, a abertura para a sociedade, até mesmo para conferir um maior grau

de legitimidade as decisdes judiciais.

4.3 Os novos meios de criacdo das decisdes judiciais: as audiéncias

publicas e o principio democréatico

A partir do momento em que se passou a valorizar o contetdo das
normas constitucionais e, partindo da premissa de que uma carta politica vale-
se de inumeras clausulas gerais a fim de possibilitar o alcance das mais
diversas situacdes sociais, surge o problema em se definir quem seriam os

intérpretes e como se alcancar o conteddo dessa interpretacdo diante da

142 BRASIL, STF. ADI’'s 5.035 e 5.037. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ProgramacaoAudienciaProgramaM
aisMedicos19 11.pdf. Acesso em: 17 dez. 2013.

143 BRASIL. STF. ADI’'s 4.679, 4.756 e 4.747. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/AUDIENCIA_PUBLICA__TV_Desp
acho_de_ Prorrogacao__Audiencia_Publica.pdf. Acesso em 22 jan. 2014.
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jurisdicéo constitucional concentrada, até mesmo porque ela ira produzir efeitos
erga omnes.

Bastaria a atuagao dos ministros do STF na atividade interpretativa da
Constituicdo? Apenas a atuacao dos legitimados previstos na Constituicao para
deflagrar o processo constitucional objetivo seria suficiente para se atribuir uma
natureza democratica a jurisdi¢cdo constitucional?

Transferir a um dos 6rgdos do Governo a prerrogativa e as garantias
para decidir em dltima instancia acerca dos atos oriundos da atividade
legislativa, ocasiona, em verdade, atribuir a esse mesmo poder, no caso
brasileiro, o Judiciario, a responsabilidade sobre os destinos de um pais.4

Os tribunais, indiscutivelmente, contribuem sobremaneira para a
descoberta da vontade e atualizacdo das normas constitucionais. Contudo,
esse ndo pode ser 0 Unico espaco de deliberacdo, até mesmo porque nao se
pode pensar o Direito Constitucional como um conjunto de agentes politicos,
que por intermédio de advogados, promovem demandas junto ao Poder
Judiciario.*4®

Conforme fora dito em capitulo anterior, nesta investigacdo, a teoria
intitulada de jurisprudencializacdo do Direito Constitucional teve espaco por
conta da importancia trazida aos precedentes judiciais. Se o precedente possui
forca vinculante, nada mais democratico do que permitir a participacéo
daqueles que serdo alcancados por tais decisdes.

Acerca do tema, as palavras de José Luis Bolzan de Morais:146

Se a estrutura normativa do atual Estado Democratico de
Direito e as dificuldades de implementacdo dos seus conteudos
caracteristicos conduzem a uma maior presenca do Poder
Judiciario, com a finalidade de oportunizar a concretizagdo dos
direitos fundamentais, sobretudos o0s sociais, isso leva a
afirmacdo de que ele ndo pode exercer, nos tempos atuais,

144 APP|O, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Editora Jurud,
2007. p. 45

145 MENDES, Conrado Hibner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 37.

146 MORAIS, José Luis Bolzan de. Audiéncias publicas: novas praticas no sistema de justica
brasileiro e o principio democrético (participativo). In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel
Severo; ENGELMANN, Wilson. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 163.
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apenas uma funcdo juridica técnica e secundaria, ante a
auséncia da producdo primaria incumbida ao legislador e ao
gestor, mas se apresenta como um ambiente no qual se travam
os grandes embates definidores do projeto de sociedade que
se pretende construir [...].

As audiéncias publicas, entdo, assim como € o caso da intervencdo do
amicus curiae, surgem como a abertura de um dialogo da Corte Constitucional,
que, destaque-se, ndo possui o dever de realiza-las, no sentido de concretizar
o0 dogma constitucional da democracia.

O principio democratico surge como a busca pelo objetivo de
estabelecer, de forma rigida, os mecanismos do seu exercicio, por meio de
premissas, dentre outras, como as da representatividade, o procedimento
legislativo e os instrumentos da democracia. Por conta disso foi que a
jurisdicdo constitucional surgiu e foi encarada durante muitos anos, apenas
como um limitador ao poder do legislador positivo, ou seja, como uma forca
garantidora da validade das normas sempre tomando como paradigma o texto
constitucional.

A possibilidade da abertura judicial & dimenséo participativa do principio
democratico é objeto de discussdo no campo do processo civil, a partir da
adocdo de um chamado processo cooperativo, no qual se exige das partes
uma atuagao mais proativa no processo de formacgéo da deciséo judicial.

N&o destoa desse raciocinio a ideia de que esse modelo de processo
também possa ser adotado pela jurisdicdo constitucional, especificamente no
controle concentrado por conta dos seus efeitos se produzirem de forma
abstrata.'#

Contudo, ndo se poderia deixar de abordar o viés interpretativo trazido
por meio do neoconstitucionalismo, quando os enunciados das constituicées
deixaram de ser textos limpos, diretos, claros e enxutos, como ocorria no
modelo de Estado Liberal, excessivamente individualista, para assumirem
contornos programaticos, promessas estatais e tiveram que tutelar direitos
sociais varios, que sempre tendem a se expandir, necessitando, dessa forma,

valer-se de clausulas gerais, com a inauguracédo do modelo de Estado Social.

147 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 39.
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Essa € a grande virada hermenéutica trazida para a jurisdicdo
constitucional. Enquanto no Estado Liberal bastavam leis que regulassem e
controlassem os poderes estatais, no Estado Social surge a necessidade da
implementacéo dos direitos fundamentais.

Nesse momento 0 espacamento entre 0s poderes estatais passou a
diminuir, pois as promessas constitucionais precisam ser implementadas por
meio da legislagdo infraconstitucional, atuacéo tipica do Legislativo, a0 mesmo
passo em que a Constituicdo deve ser defendida pela Corte Constitucional, no
Brasil, funcao tipica do Judiciario, nesta senda, a ndo implementacdo de um
direito fundamental, além de violar as garantias trazidas a sociedade, culmina
pelo desrespeito a Constituicdo.

Por conta dessas situacfes é que as Cortes Constitucionais passaram
por momentos de mudanca de paradigmas, de suas proprias decisfes, vide o
que ocorreu no Brasil em relacdo a forma como o mandado de injun¢éo passou
a ser tratado pelo Judiciario. Tudo isso com vistas a persecucéo do Estado do
bem estar social, welfare state.

Na verdade, aquele conceito de Estado minimo, limitado as leis acaba
sendo superado pelo modelo de Estado prestador de atividades
administrativas, que ndo se limitam apenas aos servi¢cos publicos, enfatize-se,
e isso acaba por alterar o proprio entendimento de democracia.

Surge entdo um novo Estado democratico de direito, no qual as politicas
publicas ocupam o centro das promessas estatais constitucionais, sobre o

tema, merecem destaque as palavras abaixo transcritas:4®

Em um novo ambiente, de um lado de aprofundamento da
inclusdo democratica — formal e material — e de outro da crise
estrutural — acompanhando a crise conceitual — que vai afetar a
formula de compromisso do Estado Social, € a fungéo
jurisdicional — como sistema de justica — que, como guardido e
realizador da Constituicdo, passa a ter seu espectro de atuagao
reforcado, assumindo-se como ambiente politico para o debate
e a tentativa de consolidagc&o do projeto constitucional, no que
ficou reconhecido como judicializacdo da politica e politizacao

148 MORAIS, José Luis Bolzan de. Audiéncias publicas: novas praticas no sistema de justica
brasileiro e o principio democrético (participativo). In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel
Severo; ENGELMANN, Wilson. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 170.
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do juridico, conduzindo ao que nomeamos de
jurisprudencializacéo das Constituicfes, ja em 2002 [...]

O que aconteceu € que as relagdes sociais passaram, cada vez mais, a
ser geridas pelo Judiciario e com o crescimento da jurisdicdo constitucional,
cada vez mais, a sociedade passou a ter interesse em participar do processo
de tomada de decisé@o acerca das matérias constitucionais. Este cenario entdo
traz desafios e coloca em xeque a legitimidade da democracia representativa
classica. Nao mais basta a democracia o atendimento ao principio da maioria.

Com base nessa premissa de redefinicdo das estruturas institucionais,
houve a necessidade de uma nova analise do papel do Judiciario, saindo da
postura de contralegislador e de defesa das minorias, contramajoritario, para
um verdadeiro ambiente de discussédo e realizacdo das promessas politicas
constitucionais.

Para defender essas minorias o Judiciario, ao realizar as audiéncias
publicas, busca, na verdade, fazer um mapeamento do dissenso em toda a sua
extensdo e complexidade para definir quais pessoas serdo alcangcadas pelos
efeitos da decisdo proferida acerca da norma controlada, quais as possiveis
repercussdes sociais da decisdo proferida, tais elementos sdo indispensaveis
para que se alcance uma decisdo adequada.'4®

Nesse sentido, conforme trazido nesta investigacao, no capitulo atinente
as mudancas do Estado, a partir do momento em que as constituices
passaram a trazer expressfes dotadas de um alto grau de abstracdo, parece
ser imprescindivel que o juiz constitucional valha-se de novos mecanismos de
informacgao para promover o desvelamento da norma constitucional.

Essa € a grande proposta deste trabalho académico, a abertura do
processo constitucional a fim de garantir a participacdo social como uma forma
de resgatar a legitimidade das decisOes proferidas em sede de controle objetivo
de constitucionalidade em consonancia com a nova feicdo que o Estado deve
assumir para alcancar o bem estar social, partindo de um ideal habermasiano

sobre a democracia deliberativa.

149 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 117.
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Tais premissas nao estdo dissociadas do proprio conceito de poder
constituinte que “é o poder que cabe ao povo de dar-se uma constituicao”.%°

Por conta disso € que a jurisdigdo constitucional deve ser vista como “o
embate entre argumentos e contra-argumentos que racionaliza o processo
decisorio democratico”. 15!

Resta claro que o que busca com as audiéncias publicas é a realizagédo
de uma deliberacéo, ou seja, um espago para que os diversos participantes
possam expor suas opinides num modelo de troca de argumentos. Contudo,
nao se pode olvidar que um estado democratico de Direito se mostra imperioso
para que haja a instauracdo de tal embate ideoldgico, pois em liberdade e
igualdade ndo havera didlogo verdadeiro e legitimador, mas sim apenas uma
contrafacdo de um processo democratico de tomada de decisao.

Destaque-se que a deliberacdo reside no processo de tomada da
decisdo. Assim, nada mais legitimo e democratico do que permitir a
participacdo da sociedade como protagonista no processo de formacao do
convencimento e da decisao jurisdicional que ira repercutir, diretamente, sobre
todos.

Esse é o principal pilar para que se viabilize a realizacdo de audiéncias
publicas e que se permita a habilitacdo do amicus curiae na relacdo
processual. Nada mais faz o Judiciario do que conferir legitimidade democratica
as suas decisbes a partir do momento em que realiza uma abertura cognitiva
do sistema juridico para abarcar expectativas e frustracbes quanto a sua futura
decisao.

Habermas nado traz um conceito de legitimidade pautado apenas pela
legalidade, mas sim no fato de o procedimento corresponder com a pratica
discursiva, ou seja, ndo basta o procedimento, mas, tdo importante quanto ele

é a sua justificacéo.%?

150 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a
constituicdo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 67.

151 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do Direito na garantia das condi¢cdes para a cooperagao na
deliberagdo democréatica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.129.

152 |nteressante perspectiva € trazida por Sergio Cademartori ao afirmar que a expressao
legitimidade é costumeiramente empregada como sindnimo de justo, enquanto que legitimacdo
se aproxima do conceito de consenso. CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e
legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas: Millennium, 2007, pp. 117-118.
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Percebe-se, pois, que as ideias trazidas por Habermas pregam a
valorizac&o do respeito ao campo correto para a construgédo do procedimento,
o Legislativo, e a legitimidade advinda deste, desde que justificada, consentida.

Entdo, trazendo para a jurisdicdo constitucional concentrada, o
procedimento para a sua realizacdo foi construido no Legislativo e |l mesmo ja
houve a previsao para a sua abertura cognitiva com a realizagéo de audiéncias
publicas e a permissao da participacdo do amicus curiae, iSso com vistas a
justificar, socialmente, uma decisdo trazida por onze pessoas, ministros do
STF, que devera ser cumprida por toda a sociedade.

Assim, de nada adiantaria a permissao da participacdo popular no
processo de tomada da decisdo, se ndo houvesse a sua efetiva capacidade de
influenciar os julgadores, da mesma forma, a deciséo jurisdicional que observa
0s anseios da sociedade pode até ndo ser bem recebida por ela, mas, uma vez
que tenha sido justificada, serd compreendida e, naturalmente, adimplida.

Nessa mesma esteira de raciocinio, cabe fazer alusdo ao fato de que o
procedimento per si ndo € mais suficiente para conferir legitimidade a um poder
ou decisdo, em sendo assim, o STF, a0 mesmo tempo que adota um
procedimento democratico de formacdo de decisdo, também cria para si
mesmo um dever de resposta a sociedade, numa espécie de modelo de
processo cooperativo.

Por conta disso mesmo € que o Estado precisa ser o garantidor dos
direitos fundamentais, para que, dessa forma, se consiga promover um
processo deliberativo inclusivo.

Assim, tanto as audiéncias publicas, quanto a participacdo do amicus
curiae coadunam com esse raciocinio.

Contudo, a realizagdo das audiéncias publicas ndo possui um
procedimento especifico, bem como, apesar da importancia, o comparecimento
dos ministros ainda € baixo, talvez até mesmo por conta da discricionariedade

da prépria realizacdo da consulta social, tornando tal pratica, ainda, inefetiva.
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4.4 A impossibilidade da aplicacdo do Teorema de Condorcet as

audiéncias publicas

O processo de formacdo de uma decisdo judicial envolve a superacao
dos elementos de incerteza e isso faz nascer a necessidade de se agregar
outros atores, preferencialmente pessoas que possam contribuir de forma
técnica e acrescentar valores que possam contribuir para a superacdo das
davidas.

Assim, o Teorema de Condorcet, formulado pelo matematico francés de
mesmo nome, no século XVIII, traz importantes colaboracdes para o tema
objeto da presente investigagéo.

A teoria tem como ponto central a ideia de que a probabilidade de uma
resposta correta ser adotada por um grupo majoritario aumenta, tendendo a
100% a medida que o grupo cresce, uma vez que 0s grupos escolherdo melhor
que os individuos, e grandes grupos melhor do que 0s pequenos, desde que
presentes duas condicdes, a saber: 1) as decisbes sejam tomadas seguindo
um modelo majoritario, e; 2) cada pessoa tenha maior chance de estar correta
do que errada.’®®

Desdobrando a teoria, € facil perceber que, diante de argumentos
racionais e objetivos, o matematico francés afirma que as decisdes da maioria
tendem a ser mais corretas ao mesmo tempo em gue essa maioria detenha
conhecimentos técnicos-cientificos aptos a viabilizar uma opinido com um alto
grau de probabilidade de estar correta.

Destaque-se que Carlos Santiago Nino defende a aplicacdo do Teorema
de Condorcet no seu modelo deliberativo de democracia, uma vez que parte da
premissa de que, quanto maior for o nUmero de pessoas satisfeitas com a
decisdo, a solugcdo tenderd a ser correta, jA que o resultado correto seria
aguele que potencializasse a satisfacdo dos interesses protegidos por esses

direitos.1%*

153 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 102.

154 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona:
Editorial Gedisa, 2003.
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Essa teoria ndo parece ser a mais correta, quando do manejo das
audiéncias publicas, até mesmo porque no campo juridico a decisao envolvera,
necessariamente, a ponderacgéo de valores, por iSso mesmo, nao objetivos.

N&o é critério suficiente para conferir legitimidade as decisdes judiciais
uma maioria, principalmente, porque a atividade jurisdicional deve ser pautada
pela defesa das minorias, isto é, precisa adotar uma postura contramajoritaria,
a fim de permitir que essa minoria tenha voz e seja ouvida dentro de um
processo delineado pelo contraditorio.

E bem verdade que esta investigacéo busca aproximar a legitimidade da
jurisdicao constitucional a teoria procedimental de interpretagdo constitucional,
portanto, € imperioso que se diga que a racionalidade que Habermas vé
necessidade de ser empregada na decisdo estabelece-se tendo como
pressuposto a utilizacdo de um argumento que obtenha maior densidade de
aceitacdo.'® Destaque-se que essa densidade deve ser entendida ndo como
guantidade de pessoas que aceitaram 0 argumento, mas sim como aceitacéo
racional do fundamento utilizado.

Nesse Ultimo caso, outro aspecto relevante diz respeito ao resgate da
moral promovido pelo Direito, dando, assim, énfase a um constitucionalismo e
ndo apenas ao normativismo, razdao pela qual as decisdes judiciais,
principalmente no ambito do controle concentrado de constitucionalidade
exercido no STF serdo dotadas de um grande contetdo moral.

Outra analise sobre o teorema ora estudado diz respeito ao fato de que
0 matemético francés ndo se preocupou em observar como 0S grupos agiriam
se soubessem que seriam afetados pela decisdo que iriam formar.

O controle concentrado de constitucionalidade tem o condéo de produzir
efeitos erga omnes, isso significa dizer que até mesmo os participantes do
processo de formacéo da deciséo judicial serdo alcancados pelos seus efeitos.
Em sendo assim, de alguma forma a razado dos grupos poderia ceder espaco

ao interesse plural.

155 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.187.
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Por outro lado, também, ndo se pode desconsiderar a opinidao de uma
maioria, até mesmo porque é um importante fator de legitimidade para uma
deciséo judicial.

Na verdade, o problema resta instaurado e aparentemente sem solucéo,
cabendo, pois a realizacdo de uma analise aprofundada sobre as opinibes
ofertadas pelos participantes da audiéncia publica a fim de se estabelecer
quais seriam os melhores argumentos para a resolugcdo daquela situacdo

especifica.

O que o estado da arte no tema no direito norte-americano
parece estar a sugerir € que diferentes matérias devam
encontrar distintos graus de ampliacdo e sele¢do do universo
de many minds que possa efetivamente contribuir para o
aprimoramento da decisdo.%®

Assim, a importancia do tema nao reside em se analisar apenas a
quantidade de participantes, mas sim em buscar uma real inteligéncia entre as
informagdes apresentadas, 0 que aproxima a atividade de construcdo da
deciséo judicial em uma relacdo mais complexa do que a subsuntiva.

Insista-se, a quantidade de expositores ou de material produzido pelos
defensores de um determinado ponto ndo sdo suficientes para agregar a
necessaria legitimidade a decisdo, ainda mais, quando o Judiciario precisa agir
como um 6rgdo contramajoritario, a exemplo do que ocorreu no julgamento da
ADPF 132, no qual o ministro Celso de Mello teve o cuidado de demonstrar que
a atuacdo do STF foi em defesa de uma minoria que estava excluida de

qualquer protecéo juridica com relacdo ao casamento e seus efeitos.

156 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 106.
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5 O AMICUS CURIAE COMO RESPOSTA AO DEFICIT DE LEGITIMIDADE
DAS DECISOES DO STF

5.1 O amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro: primeiras

previsdes e o atual contorno dado ao tema

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, inciso XXXV, garante o
acesso a atividade jurisdicional estatal a todas as pessoas, obstando, assim, a
criacdo de barreiras, empecilhos, para que a sociedade alcance o Poder
Judiciério.

Também € sabido que a atividade jurisdicional € permeada por técnicas
e mecanismos que, por vezes, acabam por promover um fechamento
procedimental do seu acesso, como € 0 caso dos legitimados para a
propositura de agbes constitucionais que visem a declaragdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Nesse momento, vale
lembrar que, inicialmente, o Procurador Geral da Republica era o unico
legitimado a propor ADI, no entanto, com o advento da emenda constitucional
namero 3 esse rol foi ampliado, comportando as pessoas que agora integram o
artigo 103 da CR/88. Porém, mesmo diante de tal ampliacdo, ainda criou-se um
mecanismo para evitar o enfraquecimento do processo constitucional objetivo,
a chamada repercusséao geral.

Assim, nem todos os componentes do rol do artigo supra possuem
legitimidade para promover o manejo de acgdo direta de inconstitucionalidade
contra lei que viola o texto constitucional, devendo, pois, demonstrar a sua
pertinéncia tematica.

O que se percebe é que, com o advento da EC n® 03, procurou-se
promover uma abertura cognitiva procedimental da jurisdicdo constitucional
desenvolvida pelo STF, ndo podendo o legislador, por conta da garantia
constitucional do alcance a atividade jurisdicional, estabelecer qualquer
empecilho, todavia, por meio de uma construcao jurisprudencial, o préprio STF
acabou por criar novos requisitos a serem observados quando da propositura
de ADI.

Em momento posterior, com a edicao da lei 9.868/99, que trata da ADI,

em seu artigo 7°, 82°, o STF passou a admitir a manifestacdo de outros 6rgaos
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e entidades diversos daqueles que integram o rol do artigo 103 da CR/88. Tem-
se ai 0 permissivo legal, embora de maneira ndo expressa, para 0 amicus
curiae participar do processo constitucional concentrado.

Na verdade, deve-se salientar que 0 amigo da curia ja possuia previsdo
legal desde o advento da Lei Federal n°® 6.385/76, que em seu artigo 31, trouxe
a determinacao da intervencéo da Comissao de Valores Mobilidrios — CVM nos
processos que versem sobre matérias afetas as atribuicbes da autarquia. No
mesmo sentido, a antiga Lei Federal n°® 8.884/94, que disciplina o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, em seu artigo 89, hoje reproduzido na
novel legislacdo 12.529/2011, em seu artigo 118, previa a participacéo
obrigatoria do CADE nos processos que envolvam temas atinentes ao Direito
da Concorréncia.

De modo diferente posiciona-se Cassio Scarpinella Bueno ao afirmar
qgue nao existe no Brasil qualquer diploma normativo que preveja, pelo menos
NAo com essa expressdo amicus curiae. Historicamente, o Unico ato legal que
utilizou essa expresséo foi o artigo 23, 81° do Regimento Interno da Turma
Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais,
mas que ja foi revogado, expressamente, pela Resolugdo 22/2008.%%7

Contudo, é inegavel que a simples falta de previsédo legal ndo é Obice
suficiente a habilitacdo do amicus curiae. O que se espera é que 0 juiz possa
dialogar, juntamente com as partes, acerca da admissdo do amigo da corte e
sobre as suas manifestacdes. Esse € um modelo de processo cooperativo que
se aguarda dentro de um legitimo Estado democratico de Direito .1%8

A proposito, o préprio STF, ainda no ano de 1994, ou seja, em momento
anterior ao da edicdo da Lei 9.868/99, que trata do procedimento da acao direta
de inconstitucionalidade, isso ocorreu quando da realizagcdo do julgamento do
Agravo Regimental na ADI n° 748-4, de relatoria do Ministro Celso de Mello.
Naquele julgado reiterou-se a impossibilidade da intervencéo de terceiros no

processo de controle concentrado de constitucionalidade, no entanto, admitiu-

157 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmaético. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 144.

158 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 575.
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se que um colaborador informal da Corte realizasse uma simples juntada de
informacdes.*>°

Nesse momento, vale dizer que as primeiras previsbes legais de
intervencdo do amicus curiae traziam o raciocinio de uma intervengéo
obrigatoria e por intermédio de uma pessoa que ja era de conhecimento prévio,
CVM ou CADE, fazendo com que tal conceito se aproximasse bastante da
figura do custus legis. Porém, diante do atual cenario, resta claro que o amigo
da cuaria pode ser qualquer 6rgdo ou entidade, conforme literal previsdo do
paragrafo 2°, in fine, do artigo 7° da Lei 9.868/99, bem como pode ocorrer de
forma ndo provocada e sequer € obrigatéria.

Por outro lado, Cassio Scarpinella Bueno afirma que o amicus curiae
funciona ndo como o fiscal da lei, mas sim como uma espécie de fiscal da lei,
exercendo uma atividade complementar a daquele, também como um perito e
até mesmo um mecanismo de prova.'6°

Um outro aspecto que também suscita inUmeras controvérsias € o
atinente a postura adotada pelo amicus curiae na relagdo processual, isto é,
em saber se ele, na pratica, serve como um instrumento de formacdo de um

processo cooperativo no qual o 6rgao julgador sera o grande beneficiado pelas

159 O citado acérddo da ADI 748-4 restou assim ementado:

EMENT A A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - INTERVENQAO
ASSISTENCIAL - IMPOSSIBILIDADE - ATO JUDICIAL QUE DETERMINA A JUNTADA, POR
LINHA, DE PECAS DOCUMENTAIS - DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE -
IRRECORRIBILIDADE - AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. - O processo de controle
normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal ndo admite a intervencéo
assistencial de terceiros. Precedentes. Simples juntada, por linha, de pe¢as documentais
apresentadas por 6rgéo estatal que, sem integrar a relagdo processual, agiu, em sede de acgao
direta de inconstitucionalidade, como colaborador informal da Corte (amicus curiae): situacéo
que nao configura, tecnicamente, hipétese de intervencéo ad coadjuvandum. - Os despachos
de mero expediente - como agueles que ordenam juntada, por linha, de simples memorial
expositivo -, por ndo se revestirem de qualquer conteldo decis6rio, ndo sdo passiveis de
impugnacdo mediante agravo regimental (CPC, art. 504). (ADI 748 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/1994, DJ 18-11-1994 PP-31392 EMENT
VOL-01767-01 PP-00010).

BRASIL, STF. ADI n° 748-4. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ato+judicial+que+det
ermina+a+juntada%?2C+por+linha%2C+de+pe%E7as+documentais%29&base=baseAcordaos&
url=http://tinyurl.com/mtceaab. Acesso em 10 jan. 2014.

160 BUENO, Cassio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus
curiae. Disponivel em: http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Amicus%20curiae.pdf.
Acesso em: 07 de maio de 2013.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ato+judicial+que+determina+a+juntada%2C+por+linha%2C+de+pe%E7as+documentais%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mtceaab
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ato+judicial+que+determina+a+juntada%2C+por+linha%2C+de+pe%E7as+documentais%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mtceaab
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ato+judicial+que+determina+a+juntada%2C+por+linha%2C+de+pe%E7as+documentais%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mtceaab
http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Amicus%20curiae.pdf
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suas informacdes ou se ele funciona muito mais como um amigo de uma das
partes.

Damares Medina, em sua dissertacdo de mestrado, trouxe valiosas
contribui¢cdes ao estudo desse quadro ao afirmar que “a experiéncia brasileira
fornece elementos empiricos que atestam a ampla utilizacdo do instrumento
como ferramenta adicional de defesa dos interesses das partes em litigio”. 61

A visdo da autora pode ser compreendida pela leitura que a mesma faz
acerca da atuacdo do amicus curiae, quando, ao analisa-lo, afirma que o
pressuposto democratico nao € algo imprescindivel para a propria existéncia do
instituto. A discricionariedade do julgador em permitir ou ndo a participacao
desse terceiro demonstra um viés pluralizante da jurisdicdo e nao,

necessariamente, democratizador.

A visdo do amicus como um terceiro imparcial que ingressa no
processo para oferecer ajuda a corte ou na defesa de um
interesse institucional, acima do proprio interesse, remete ao
ideal de neutralidade, que é questionado pelo mainstream no
debate académico. Atualmente, a doutrina predominante, em
especial nos EUA, tem no amicus curiae um instrumento de
defesa adicional das partes em litigio. Um terceiro interessado,
gue ingressa na agao para mostrar a corte outros vieses e
nuancgas que deverdo ser levados em consideracdo, em razao
dos desbordamentos da questdo juridica controvertida para
além dos limites do processo, na defesa dos interesses do
grupo que representa.®2

Para reforcar o seu argumento, Damares Medina cita o caso da ADPF
46 onde houve a discusséo da constitucionalidade do monopélio dos servicos
postais. Para a autora, a participacdo dos amici curiae Sindicato Nacional das
Empresas de Encomendas Expressas e a Associacdo Brasileira de Empresas
de Transporte Internacional — ABRAEC, demonstravam o claro interesse na

quebra do monopdlio postal.

161 MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-
parte. Acesso em 04 jun. 2014, p.36.

162 MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-
parte. Acesso em 04 jun. 2014, p. 37.


http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-parte
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-parte
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-parte
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-parte
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A autora arremata dizendo:163

De fato, atualmente, o amicus atua como um terceiro que se
habilita no processo para defender os interesses do grupo por
ele representado. Ainda que se escude em dados sociolégicos,
estudos estatisticos ou pareceres técnico-cientificos de areas
estranhas ao campo legal, o amicus curiae persevera na busca
de fazer prevalecer o ponto de vista por ele defendido, que
muitas vezes pode nao ser de carater institucional ou social.

Destaque-se que Damares Medina em momento algum deslegitima a
atuacdo do amicus curiae pelo simples fato dele defender interesses
especificos. Ela julga ser de extrema importancia que a Corte seja informada
acerca das preferéncias interpretativas de determinados segmentos sociais.
Além disso, o interesse na preservacao da integridade constitucional € comum
entre as partes envolvidas num processo, 0 amicus curiae e a sociedade. Por
tais motivos, a atuacdo do friend of court pode até ndo ser imparcial, mas sera
de extrema valia para o processo de construcédo da deciséao.

Os argumentos formulados por Damares Medina n&o conflitam com as
ideias trazidas nas paginas desta investigacdo a partir do momento em que a
autora reconhece a validade da participagdo do amicus curiae sob o prisma da
legitimidade da decisdo através da participacdo social. Inclusive, em sua
dissertacdo, Damares Medina reconhece que a sociedade é a Uultima
destinatéria da Constituicdo, aspecto também defendido nessa pesquisa.

A participacdo do amicus curiae revela a preocupacao do STF com os
efeitos da sua decisdo perante a sociedade, pois ndo basta dizer que as
decisfes judiciais devem ser cumpridas, deve-se explicar e permitir que a
sociedade entenda e, até mesmo, participe do processo de tomada da deciséo.

Por ser pautada no intuito de conferir legitimidade as decisdes
prolatadas pelo STF, a participacdo do amigo da Corte ndo se limita apenas a
apresentacdo de memoriais, essa matéria ficou decidida na resolucdo da

Questdo de Ordem na ADI 2.777'%4, mas, na verdade, comporta amplos

163 MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-
parte. Acesso em 04 jun. 2014, p. 39.

164 Vale mencionar que o reconhecimento dos amplos poderes conferidos ao amicus curiae
encontrou alguma resisténcia no préprio STF por conta, principalmente, do receio de que a
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poderes, tema a respeito do qual o Ministro Celso de Mello ja havia se
manifestado favoravelmente em decisdo datada de 20/12/2000, na resolucdo
da medida cautelar na ADI 2.130%%, mas fez a ressalva de que, naquele
momento, o posicionamento da Corte era em sentido diverso, mencionando o
que restou consignado no julgamento da ADI 2.321%% onde admitiu-se
manifestacdo apenas formal do amicus curiae.

Por sua vez, o STJ ainda ndo admite a atribuicdo de amplos poderes ao
amicus curiae, trazendo a ideia de que esse terceiro sé pode se manifestar nos
autos mediante a apresentacdo de memoriais escritos, situacdo que ensejou o
envio de um oficio da OAB ao Presidente daquela corte, o Ministro Felix
Fischer, a fim de que seja oportunizado ao amicus curiae a realizacdo de
sustentacdo oral no julgamento dos recursos especiais pautados pela
sistematica dos recursos repetitivos. No citado oficio, assinado pelo Presidente
da OAB, ha a mencéo acerca da necessidade da oitiva do amicus curiae uma
vez que traz a corte argumentos relevantes para o julgamento da questao
versada no recurso repetitivo, em que a resolucdo do litigio ira vincular sua
jurisprudéncia e repercutir sobre toda sociedade. 167

Importante, ainda, € que se diga que o STJ concebe a participacdo do
amicus curiae apenas na hipétese do mesmo ser convidado pela corte a trazer

elementos que colaborardo, de forma escrita, com o processo de construcao da

atribuicdo de faculdades além da apresentacdo de memoriais escritos culminaria na perda das
caracteristicas inerentes ao modelo de processo objetivo que pauta a ADI, opinido partilhada
entre os entdo Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie. Por sua vez, o Ministro Nelson Jobim
admitiu a sustentacao oral de forma excepcional, pois, na visdo dele, a forma de agir do amicus
curiae precisaria ser veiculada em norma regimental.

BRASIL. STF. Informativo de jurisprudéncia n° 331, 24 a 28 de novembro de 2003.
Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo331.htm#Substituicdo Tributaria
e Amicus Curiae. Acesso em: 18 out. 2012.

165 BRASIL. STF. Medida  cautelar na ADI 2.130. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%
2E+E+2130%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/bwcdmA4t.
Acesso em: 18 de out. 2012.

166 BRASIL. STF. Medida  cautelar na ADI 2.321. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%
2E+E+2321%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/btq99ad.
Acesso em: 18 de out. de 2012.

167 BRASIL. OAB. Oficio ne 064/2013-AJU. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/arquivos/oficio-064-2013-2-1973650860.pdf. Acesso em: 18 de out. 2012.
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deciséo judicial, inclusive esse foi o posicionamento da Corte Especial do STJ,
com a manifestacdo expressa nesse sentido dos Ministros Teori Albino
Zavascki e Cesar Asfor Rocha, que foram seguidos pelos entdo Ministros Felix
Fischer, Gilson Dipp, Francisco Falcdo, Nancy Andrighi, Laurita Vaz e Castro
Meira.

Outros ministros componentes da Corte Especial preferiram adotar uma
postura intermediaria, seguindo o raciocinio trazido pelo Ministro Massami
Uyeda, de que os amici curiae poderiam, sim, realizar sustentacdo oral, no
entanto, apenas um deles falaria por todos a fim de expor as informacfes
técnicas de uma sO6 vez. Esse posicionamento foi seguido pelo entdo
Presidente do STJ Ari Pargendler e pelos Ministros Jodo Otavio de Noronha,
Arnaldo Esteves Lima, Humberto Martins, Maria Thereza de Assis Moura e
Benedito Gongalves.16®

Interessa anotar, também, que Damares Medina faz uma importante
consideracéo acerca da limitacdo da atuacdo do amicus curiae a apresentacéo

de memoriais escritos: 169

[...] na maioria das vezes, os memoriais dos amici nada mais
fazem além de impor uma carga adicional de trabalho a um
Judiciario ja extremamente sobrecarregado. Destaca-se o fato
de que o amigo €, sempre, de uma ou outra parte - em especial
aquelas excluidas da participagcdo do processo judicial, que se

168 BRASIL. STJ. Corte Especial decide que amicus curiae ndo tem direito a sustentagéo
oral. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=102901.
Acesso em: 18 de out. 2012.

A decisdo da Corte Especial foi veiculada no Informativo Semanal de Jurisprudéncia n°® 481 de
15 a 26 de agosto de 2011 que trouxe a seguinte redacéo:

Em questdo de ordem, a Corte Especial, por maioria, firmou a orientacdo de nédo reconhecer o
direito do amicus curiae de exigir a sua sustentacdo oral no julgamento de recursos repetitivos,
a qual devera prevalecer em todas as Secdes. Segundo o voto vencedor, o tratamento que se
deve dar ao amicus curiae em relacdo a sustentacdo oral € o mesmo dos demais atos do
processo: o STJ tem a faculdade de convoca-lo ou ndo. Se este Superior Tribunal entender
que deve ouvir a sustentacdo oral, podera convocar um ou alguns dos amici curiae, pois nao
h& por parte deles o direito de exigir sustentagédo oral. QO no REsp 1.205.946-SP, Rel. Min.
Benedito Gongalves, em 17/8/2011.

169 MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-
parte. Acesso em 04 jun. 2014, p. 41.
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valem dos memoriais para extravasar a sua frustracdo — e ndo
da Corte.

Os autointitulados amigos da corte buscam oferecer suas
orientacbes com o0s mesmos objetivos e motivacdo que
impulsionam os lobistas no processo legislativo. Nesse sentido,
seriam raras as vezes em que 0s memoriais trazem insights ou
argumentos que ja ndo estavam presentes no processo.
Nessas situacdes peculiares, nada impede que 0 amicus curiae
oferega seus argumentos diretamente para as partes do
processo que pretendem apoiar. O verdadeiro objetivo de um
memorial de amicus curiae seria influenciar politicamente o
julgamento, dando sinais de posi¢Ges ideologicas a partir de
gual lado do processo esta sendo apoiado.

Assim, por se tratar a intervencdo do amicus curiae de um ponto
benéfico ao exercicio da atividade jurisdicional concentrada, ndo se pode limitar
a sua participacdo a mera apresentacdo de memoriais, pelo contrario, deve-se
viabilizar, dentre outros poderes processuais, por exemplo, a realizacdo de
sustentacdes orais, uma vez que sdo destinadas a promover o0 esclarecimento

de alguns pontos aos magistrados.

O STF tem, progressivamente, ampliado o espectro de atuacao
desse que ingressa na condicdo de amicus curiae,
assegurando-lhe o direito a oferta de memoriais e de
sustentacdo oral sem que lhe tenha reconhecido ainda o direito
a interposicéo de recursos, salvo aquele que tenha por objeto
exatamente a decisdo de inadmissdo do interveniente.
Curiosamente, ainda que nessa trajetéria ampliativa das
possibilidades de participagdo do amicus curiae, a
jurisprudéncia da Corte segue referindo a este como terceiro,
ou seja, como alguém que nao integra a relacéo processual. 17°

A habiltacdo do amicus curiae encontra guarida na jurisdicdo
constitucional brasileira de duas formas, a saber: a) por meio da manifestacéo
de 6rgaos ou entidades da sociedade civil, desde que demonstrem a relevancia
da matéria e pertinéncia tematica com a matéria objeto de debates, e; b)
através da apresentacdo de informacdes, pericias e pareceres no caso de

insuficiéncia de informacdes.’*

170 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et al. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no
STF. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 58.

171 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.293.
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Na verdade o STF avancou no sentido de garantir ao principio do
contraditorio uma efetividade substancial que em nada prejudica a colmatagéo
do processo objetivo no controle concentrado de constitucionalidade. O
contraditorio se faz necessario para a sociedade, e ndo para a norma objeto de
controle de constitucionalidade.

Ao mesmo tempo em que a participacdo do friend of court conduz ao
raciocinio de que a atividade jurisdicional deve respeitar 0os anseios da
sociedade, o procedimento deve também ser respeitado. Assim sendo, como a
propria Lei 9.868/99 prevé, a participacdo daquela figura sera facultativa,
decidida por meio de despacho irrecorrivel do relator, isso tudo em respeito ao
principio da celeridade das decisdes jurisdicionais e, sobretudo, para que nao
se dilua e enfragueca o processo objetivo em virtude da sua pluralizacdo que
acabara por trazer ao processo situacoes distintas do mérito.

A figura do friend of court deve ser entendida para além das previsdes
contidas no Cdédigo de Processo Civil brasileiro, em seus artigos 543-A, 86° e
543-C, 84° que parecem limitar as suas possibilidades de atuagéo,
preocupando-se, sobremaneira, com um formalismo processual.

Para fazer prevalecer o espectro da legitimidade sobre as decisdes
judiciais, da mesma forma que n&o se faz necessaria a expressa previsao legal
para a habilitacdo do amicus curiae, deve-se aludir ao fato de que, se o
processo perfaz uma das dimensdes da cidadania, est4 correto pensar que
qualquer pessoa fisica ou juridica, desde que possua conhecimento técnico-

cientifico comprovado.

5.2 O amicus curiae no projeto do novo Codigo de Processo Civil

O projeto do novo CPC brasileiro oportunamente prevé a possibilidade
de atuacdo do amicus curiae, de forma espontanea ou provocada, ndo lhe
permitindo, contudo, a possibilidade de recorrer da decisdo proferida, assim

esta a atual redacéo do artigo no CPC projetado que trata do tema:*72

172 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Codigo de Processo
Civil. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242885/000923086.pdf?sequence=1.
Acesso em: 25 de jan. 2014.
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Art. 322. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, podera, de oficio ou a
requerimento das partes, solicitar ou admitir a manifestacao de
pessoa natural ou juridica, érgdo ou entidade especializada,
com representatividade adequada, no prazo de quinze dias da
sua intimagao.

Paragrafo unico. A intervencdo de que trata o caput ndo
importa alteracao de competéncia, nem autoriza a interposicéo
de recursos.

O que se consegue extrair do texto acima sao as regras gerais, ja
explanadas pelos doutrinadores e aceitas pelo STF, acerca da participacéo
amicus curiae. Todavia, novamente a atividade legislativa ainda apresenta-se
bastante timida ja que se preocupou mais em dizer 0 que 0 amicus curiae nao
pode fazer do que em, por exemplo, definir quais seriam 0s seus poderes, tema
que, conforme dito anteriormente, acaba por criar uma idiossincracia entre o
posicionamento do STF e do STJ.

Da mesma forma, parece descabido o veto a possibilidade de recorrer
constante do paragrafo Unico do artigo projetado. Explique-se. Se a atuacdo do
amicus curiae busca conferir efetividade as decisbes judiciais através da
formacdo de um contraditorio, no sentido de cooperacdo, dentro de um
procedimento que seria pautado pela auséncia dessa premissa, nao viabilizar a
possibilidade de recorrer € empobrecer a discussao.

O artigo projetado também néo se preocupou em determinar 0 momento
em que seria possivel ocorrer a intervengdo do amicus curiae, vale dizer que o
STF j& oscilou acerca da matéria, ao dizer, inicialmente, que o prazo para a
intervencao seria 0 mesmo para a apresentacao de informacgdes da autoridade

desafiada pela ADI"® e, mais a frente, entendendo que, por ter o instituto fortes

173 BRASIL, STF. ADI 2.937. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%
2E+E+2937%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/cypydov.
Acesso em: 25 de jan. 2014.

A decisao em comento restou assim ementada:

(Peticdes SR/STF n° 111.950/03, 111.951/03, 111.952/03, 111.953/03, 111.954/03,
113.170/03, 114.046/03, 115.759/03, 115.973/03, 116.298/03, 116.535/03) DESPACHO: O
veto aposto ao § 1° do art. 7° da Lei federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, ndo excluiu
a necessidade de observancia de prazo prevista no § 2°, para admisséo dos chamados "amici
curiae". A inteligéncia sistemética do disposto no § 2° n&o podendo levar ao absurdo da
admissibilidade ilimitada de interven¢fes, com graves transtornos ao procedimento, exige seja
observado, quando menos por aplicagdo analdgica, o prazo constante do § Unico do art. 6°. De


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+2937%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/cypydov
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ligacbes com a democracia, ndo se mostraria democratico estabelecer sobre
ele uma espécie de preclusdo temporal ou consumativa, tendo em vista que ja
teriam sido apresentadas as informacdes necessarias para o julgamento da
acéo.l’4

J& ficou claro que o amicus curiae ndo atua como uma espécie de
assistente, em prol do direito de alguém, mas sim a favor de um interesse
coletivo, razdo pela qual o seu recurso apenas serviria para fortalecer a
premissa democratica do processo brasileiro por meio da qualidade de suas

decisoes.

5.3 Analise do voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 132/RJ: a uniao
estavel homoafetiva e a evolucdo dos comportamentos social e

constitucional

E inegavel que a tese proposta por Haberle, ja no ano de 1975, ha
muito, vem repercutindo no ordenamento juridico brasileiro. A preocupacao
com a legitimidade da atuacao estatal € uma constante, sobremaneira quando

se fala em atividade jurisdicional.

modo que, tendo-se exaurido tal prazo, na espécie, alias pela sO apresentacdo das
informacdes, a qual acarretou preclusdo consumativa, ja ndo é licito admitir a intervencao
requerida por AVAI FUTEBOL CLUBE, CEARA SPORTING CLUB, AMERICA FUTEBOL
CLUBE, SANTA CRUZ FUTEBOL CLUBE, CLUBE ATLETICO PARANAENSE, ASSOCIACAO
ATLETICA PORTUGUESA, CRUZEIRO ESPORTE CLUBE, SOCIEDADE ESPORTIVA
PALMEIRAS e GREMIO FOOT-BALL PORTO ALEGRENSE. Indefiro, pois, os pedidos, sem
prejuizo de oportuna juntada "por linha" das respectivas peti¢cdes. Int. Publique-se. Brasilia, 16
de setembro de 2003. Ministro CEZAR PELUSO Relator (ADI 2937, Relator(a): Min. CEZAR
PELUSO, julgado em 16/09/2003, publicado em DJ 23/09/2003 PP-00027).

174 BRASIL. STF. ADI 1.104. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%
2E+E+1104%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/Ic5uld6.
Acesso em: 25 de jan. 2014.

A decisao do Ministro Relator Gilmar Mendes restou assim ementada:

DECISAO: N&o obstante a plausibilidade da interpretacdo adotada na decisdo de fl. 73, no
sentido de que o prazo das informacBes seria 0 marco para a abertura procedimental prevista
no art. 7°, § 2° da Lei n° 9.868, de 1999, cabe reconhecer que a leitura sistematica deste
diploma legal remete o intérprete a uma perspectiva pluralista do controle abstrato de normas.
Assim, consideradas as circunstancias do caso concreto, reconsidero a deciséo de fl. 73, para
admitir a manifestacdo da Companhia Energética de Brasilia, que intervira no feito na condicao
de amicus curiae. Fixo o prazo de cinco dias para a manifestacdo. Apds o registro, na
autuacgdo, do nome da interessada e de seus patronos, publique-se. Brasilia, 21 de outubro de
2003. Ministro Gilmar Mendes Relator (ADI 1104, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado
em 21/10/2003, publicado em DJ 29/10/2003 PP-00033).
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Compete ao Poder Judiciario desenvolver de forma uma, indeclinavel,
inafastavel e indelegavel o exercicio da Jurisdicdo, vez que a autotutela foi
retirada do seio da sociedade. Em sendo assim, quando atua o Judiciario deve
sempre buscar aplicar a Jurisdicdo garantindo-lhe a maxima efetividade,
sobremaneira quando falamos em jurisdicéo constitucional.

Um agir pautado num exame meramente de questdes juridicas, a
exemplo do que ocorre no controle objetivo de constitucionalidade poderia
resultar numa conclusdo distante da realidade esperada e vivida pela
coletividade. Motivo que seria suficiente para afastar os particulares do Direito
e reaproxima-los da autotutela.

Buscando dar esse respaldo social as suas decisfes o Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal, tem procurado meios de permitir um
didlogo com a sociedade dentro do processo constitucional, que € mutavel e
temporario.

O presente capitulo é destinado a andlise de decisdo proferida pelo
Egrégio Supremo Tribunal Federal, publicada no informativo nUmero 626, no
més de maio de 2011, sobre matéria que teve grande repercussao social e que
h& muito estava pendente de interpretacdo, o reconhecimento juridico da uniao
homoafetiva.

Partes do voto trazido pelo ministro do STF Celso de Mello, corroboram
com a argumentacdo de que a tese proposta por Haberle ja se irradia, sem
grandes obstaculos, no ordenamento brasileiro, tudo isso com vistas a conferir
um maior grau de legitimidade as decisGes e para viabilizar o dialogo com a
sociedade.

Na decisdo o STF trouxe a baila, novamente, a questdo do déficit de
legitimidade que suas decisdes poderiam padecer caso ndo se permitisse a
participacéo plural na interpretacdo constitucional.

Na ADI 4.277/DF e na ADPF 132/RJ o STF foi instado a se manifestar
acerca da possibilidade de se estender os efeitos conferidos ao homem e a
mulher, quando conviventes, aos casais homossexuais, ou seja, a possibilidade
de casais do mesmo sexo serem equiparados a pessoas casadas. A relatoria
competiu ao Ministro Ayres Brito, mas, merecem destaque as palavras abaixo

retiradas do voto do Ministro Celso de Mello:
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[..] Este Supremo Tribunal, no desempenho da jurisdicdo
constitucional, qualifica-se — tal como salienta o0 eminente
Ministro GILMAR MENDES (“Direitos Fundamentais e Controle
de Constitucionalidade”, p. 503/504, 22 ed., 1999, Celso Bastos
Editor) — como “mediador entre as diferentes forcas com
legitimagéo no processo constitucional”, em ordem a pluralizar,
em abordagem que deriva da abertura material da
Constituicdo, o proprio debate em torno do litigio constitucional
(Inocéncio Martires Coelho, “As ideias de Peter Haberle e a
Abertura da Interpretagdo Constitucional no Direito Brasileiro”,
“in” RDA 211/125-134, 133), conferindo-se, desse modo,
expressao real e efetiva ao principio democrético, tudo para
gue ndo se instaure, no ambito do controle normativo abstrato,
um indesejavel deficit de legitimidade das decisbes que o
Supremo Tribunal Federal profere no exercicio, em abstrato,
dos poderes inerentes a jurisdicdo constitucional. E, portanto,
nesse papel de intermediario entre as diferentes forcas que se
antagonizam na presente causa que 0 Supremo Tribunal
Federal atua neste julgamento, considerando, de um lado, a
transcendéncia da questdo constitucional suscitada neste
processo (bem assim o0s valores essenciais e relevantes ora
em exame), e tendo em vista, de outro, o sentido legitimador da
intervencdo de representantes da sociedade civil, a quem se
ensejou, com especial destaque para grupos minoritarios, a
possibilidade de, eles préprios, oferecerem alternativas para a
interpretacdo constitucional no que se refere aos pontos em
torno dos quais se instaurou a controvérsia juridica. [...].}"

Vale, também, ressaltar que o ministro autor do voto supracitado fez
uma analise historica a respeito de como o Estado Brasileiro tratava, a bem da
verdade, perseguia e punia, cruelmente, os homossexuais, inclusive tendo
qualificado essa pratica sexual como pecado nefando.

Nessa linha de raciocinio, colaciona-se outro excerto extraido do voto

suso dito:

[...] Presentes os requisitos de vida em comum, coabitacéo,
mutua assisténcia, € de se concederem os mesmos direitos e
se imporem iguais obrigacdes a todos os vinculos de afeto que
tenham idénticas caracteristicas. Enquanto a lei néo
acompanha a evolucdo da sociedade, a mudanca de
mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém,
muito menos os juizes, pode fechar os olhos a essas novas
realidades. Posturas preconceituosas ou discriminatérias
geram (grandes injusticas. Descabe confundir questbes

175 BRASIL, STF. Informativo de jurisprudéncia de 09 a 13 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo626.htm#transcricaol. = Acesso
em: 15 out. 2013.
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juridicas com questdes de carater moral ou de conteludo
meramente religioso. [...].17®

Em sendo assim, como bem assinala Haberle em sua tese acerca da
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, o processo constitucional é
mutével de acordo com o tempo, com os paradigmas segundo os quais ele é
apreciado. E mais, a opinido de todos os que vivem a Constituicdo deve ser
assegurada, independentemente de participarem de uma minoria.

Preocupado exatamente com essa funcdo contramajoritaria que deve
ser observada pelo STF, o ministro Celso de Mello destaca a importancia de se
garantir uma igual participacédo entre os atores da interpretacdo constitucional,
ai abarcados ndo apenas os legitimados no texto constitucional, como também
os integrantes da intitulada sociedade aberta.

Sobre o tema, assim se manifestou o ministro:

[...] A func&o contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no
Estado democratico de direito: a protecdo das minorias
analisada na perspectiva de uma concepcao material de
democracia constitucional Examino, agora, Senhor Presidente,
tema que, intimamente associado ao presente debate
constitucional, concerne ao relevantissimo papel que incumbe
ao Supremo Tribunal Federal desempenhar no plano da
jurisdicdo das liberdades: o de érgédo investido do poder e da
responsabilidade institucional de proteger as minorias contra
eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissdes que,
imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas, em face
da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os
efeitos perversos do preconceito, da discriminacdo e da
exclusao juridica. Em um dos memoriais apresentados a esta
Suprema Corte (e, aqui, refiro-me, de modo particular, aquele
produzido pelo Grupo Arco-iris de Conscientizagio
Homossexual), pds-se em relevo a fungéo contramajoritaria do
Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito,
considerada a circunstancia de que as pessoas que mantém
relacbes homoafetivas representam “parcela minoritaria (...) da
populagdo”, como esclarecem dados que a Fundacao IBGE
coligiu no Censo/2010 e que registram a existéncia declarada,
em nosso pais, de 60.000 casais homossexuais. Esse aspecto
da questdo talvez explique a resisténcia que as correntes
majoritarias de opinido, representadas no Congresso Nacional,
opdem as propostas de incorporacdo, ao sistema de direito

176 BRASIL, STF. Informativo de jurisprudéncia de 09 a 13 de maio de 2011. Disponivel em:
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positivo, de inovac¢des fundadas nas transformacfes por que
passa a sociedade contemporanea. [...].1""

Para além da questéo social, sabe-se que o enunciado contido no artigo
226, 83° da Constituicdo da Republica, refere-se a familia como uma entidade
constituida por homem e mulher, 0 que, numa analise mais apressada,
acabaria por impedir, expressamente, qualquer tipo de reconhecimento juridico
as unides homoafetivas.

Todavia, sabe-se que um dos principios que regem o Direito
Constitucional € o da unidade, que traz para o intérprete a ardua missédo de
fazer com que ideias colidentes contidas no corpo da Constituicdo possam
viver em harmonia e mais, que tais teses e antiteses consigam incidir sobre
uma mesma interpretacao topica.

Sobre o tema Luis Roberto Barroso afirma competir ao principio da
unidade a atribuicdo de reconhecer as tensdes e contradicfes existentes entre
as normas constitucionais a fim de delimitar o alcance e a for¢ca normativa de
cada uma delas. Assim, o principio da unidade tem o papel de otimizar as
normas, até mesmo porque ndo se pode negar eficacia por completo a
qualquer das normas conflitantes.’8

Entdo, a simples afirmacdo do dbice existente por conta dos dizeres
contidos no artigo 226, 83° da Constituicdo da Republica ndo seria motivo
suficiente para tolher a legitimidade da atuacdo do Supremo no presente caso.
Pelo contréario, formar um raciocinio nesse caminho seria, isso sim, afastar-se
do conceito de que a Constituicdo € um documento dialético, ndo hermético e
gue passa por um constante processo de interpretacao e densificacao oriundo
nao s6 da atuacao estatal, mas, sobremaneira, da atuacdo dos demais atores

gue integram a sociedade aberta dos intérpretes constitucionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O STF, a partir do momento em que a sociedade brasileira passou a
vivenciar uma Constituicdo cidada, tornou-se um Orgao cada vez mais presente
no cotidiano, principalmente, diante de decisbes polémicas, como o
reconhecimento juridico das unides homoafetivas, a utilizacéo de células-tronco
em pesquisas cientificas, a interrupcdo da gravidez de fetos anencefélicos e a
permissdo para a realizacdo da marcha pela maconha, apenas, para citar
alguns exemplos mais recentes, decidindo sobre questbes que influenciam
toda a sociedade.

Dessa forma, questiona-se como alcancar os primados da democracia
deliberativa e da legitimidade das decisdes proferidas pelo STF, em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, que possui efeitos erga omnes, sem
se permitir a participacao, a oitiva dos que serao atingidos por tal decisum?

No mesmo sentido, surge a indagacdo: A participacdo dos que serao
atingidos pela decisdo confere legitimidade as decisées do STF em controle
abstrato de constitucionalidade das normas?

A presente pesquisa teve como um dos principais marcos teoricos o
estudo da evolugao constitucional do processo brasileiro, a fim de sair de um
modelo pautado pelo interesse individual, baseado no binémio interesse-
utilidade, para uma premissa coletiva, na qual o processo serve para veicular a
opinido do Judiciario acerca de algum tema que repercute na sociedade e
precisa de uniformidade

Para que o Judiciario, em especial o STF, ndo se torne um Poder
dissonante dos anseios sociais, até mesmo em virtude da necesséria
observancia da garantia do acesso a Jurisdicdo, tem-se que uma abertura
procedimental da jurisdicdo constitucional € um caminho a ser percorrido no
sentido de se aprimorar 0s conceitos de democracia deliberativa e legitimidade
participativa tdo aguardados nas decisdes oriundas da Corte Constitucional. E
mais, se o STF levar em consideracao as contribuicdes do amicus curiae e 0s
debates nas audiéncias publicas, entdo havera democracia participativa na
Jurisdicdo constitucional.

O STF, por concentrar as funcdes de corte constitucional e corte

suprema, precisa viabilizar o dialogo social para promover a constru¢do de uma
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decisao jurisdicional calcada no recurso das many minds, ou seja, por meio da
participacdo de atores legitimados para além do rol hermético e fechado trazido
pela Constituicdo como sendo 0s supostos Unicos intérpretes de suas normas.

Por outro lado, se o Supremo utiliza 0s mecanismos do amicus curiae e
das audiéncias publicas como mera estratégia de legitimacéo formal, entdo, a
democratizacdo da jurisdicdo constitucional e a sua acessibilidade ndo estédo
ocorrendo. Essa € a principal preocupacdo que rege o tema, como descobrir se
as opinides ofertadas, nas audiéncias publicas, ou trazidas pelos amici curiae
efetivamente sdo levadas em consideracéao.

O que se conseguiu extrair das decisdes proferidas nas primeiras cinco
audiéncias publicas realizadas, que sdo as Unicas que possuem acordaos
publicados, € que os Ministros efetivamente se manifestaram sobre os
argumentos veiculados no diadlogo social, o que leva a crer que, de alguma
maneira, tais informagdes foram efetivamente analisadas, para serem
consideradas ou descartadas no momento da construcéo da deciséo.

Apesar de terem sido tratados em capitulos especificos nessa pesquisa,
os institutos das audiéncias publicas e do amicus curiae possuem uma forte
ligacdo, é 0 que se extrai da leitura da decisdo do Ministro Ayres Brito na ADI
3.510, que tratou da utilizacdo de células-tronco embrionéarias e foi o leading
case das audiéncias publicas. Ademais, a partir do momento em que se
reconheceu amplos poderes ao amicus curiae, para além da mera
apresentacdo de memoriais, a sustentacdo oral realizada por um especialista
técnico em muito se aproxima do modelo adotado pelo STF quando da
realizacdo de uma audiéncia publica.

Em ambas as situacdes o0 que se busca € a abertura e a ampliacdo do
debate mediante a participacdo de outros que ndo apenas 0s integrantes
formais da relacdo processual, até mesmo para trazer elementos agregativos,
devido a sua representatividade ou conhecimento técnico-cientifico, relevantes
a solucdo da demanda.

E facil de constatar que a habilitacdo de amici curiae nos processos de
controle concentrado de constitucionalidade tem ocorrido com mais frequéncia
do que as audiéncias publicas, apesar do numero de audiéncias publicas
sendo realizadas ser crescente no ambito do STF, apenas no ano de 2013

foram realizadas sete do total de quatorze audiéncias publicas, talvez até
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mesmo por conta da operacionalizacdo dos trabalhos que sdo mais complexos
em uma audiéncia do que na permissao da atuacao do amicus curiae.

N&o se pode deixar de falar que a abertura dialégica do processo
constitucional concentrado, ndo € sinébnimo de ativismo judicial ou do emprego
de exacerbado substancialismo no sentido de formar uma decisdo pautada
apenas em valores pessoais dos julgadores. O que o Judiciério deve assegurar
sdo os procedimentos para a participacao social no processo de formacao da
deciséo judicial, ndo tendo que aplicar valores substanciais para responder aos
conflitos postos a sua analise.

O presente trabalho realizou, ainda, uma analise dialética da teoria
proposta pelo doutrinador aleméo Peter Haberle acerca da pluralidade que se
deve conferir a interpretacdo constitucional. Em sendo assim, se fez imperioso
o estudo da tese mencionada de forma fragmentada, isto €, destacando-se
cada um dos seus aspectos.

Num momento, demonstrou-se a preocupacao dos 6rgdos incumbidos
de decidir com a questdo da legitimidade, ou seja, a superacdo do conceito
estanque e engessado com que era vista a legalidade. Hodiernamente né&o
mais se pode falar, simplesmente, em um império de leis, mas sim, em um
império de normas constitucionais.

A busca pela legitimidade fez com que o Direito se aproximasse da
sociedade e de seus anseios, saindo de um mero discurso coercitivo e fazendo
com que as suas decisfes estejam socialmente respaldadas e adimplidas. O
conceito de legitimidade guarda indissociavel relacdo com o movimento
neoconstitucionalista que tomou forca no periodo poés Segunda Guerra
Mundial.

Quando da realizacao da analise da obra de Haberle, percebeu-se que a
sua teoria tinha como base fundante a questdo da busca pela pluralizacado do
debate constitucional, a demonstracédo de que as normas constitucionais estado
em constante evolugdo, mesmo sem a alteracdo de seu texto e que nao se
poderia olvidar que a participacdo dos demais integrantes da sociedade aberta,
que vivem a Constituicdo, € salutar, para que o texto constitucional continue em
constante evolucao e guarde respaldo com os anseios sociais.

Nesse momento, a teoria de Haberle guarda semelhangcas com o

procedimentalismo de Habermas, apesar do proprio Haberle intitular sua tese
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nem como substancialista, nem como procedimentalista, mas sim, pluralista,
uma vez que para Habermas as decisfes judiciais devem, além de obedecer a
um procedimento ja existente, ser pautadas no melhor argumento fornecido.

Em sendo assim, permitir que o debate constitucional se pluralize, para
tanto € imprescindivel a sua publicizac&o, € buscar conferir legitimidade ndo sé
para a atuacdo do rol que estabelece um numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo, mas também, para a prépria Carta Magna.

Haberle, valendo-se do método topico, demonstra que a norma
constitucional deve se adequar ao contexto social na qual ela esta inserida, e
que a coletividade deve ser instada a se manifestar sobre temas que
repercutirdo em sua esfera de interesses, ndo so particulares. Todavia a critica
gue nao se pode deixar de fazer € que a norma constitucional esta posta, esta
definida, cabendo ao comportamento social adequar-se as suas premissas.

Abordou-se, ainda, que a obra de Haberle ha muito ja irradiou efeitos no
ordenamento juridico brasileiro, demonstracdo clara disso é a possibilidade da
participagdo do amicus curiae nos processos objetivos de controle de
constitucionalidade e da adequacédo da norma constitucional ao contexto social,
conforme extrai-se da chamada mutacao constitucional, ou seja, a alteragdo da
norma constitucional sem a mudanca de seu texto.

Exemplo claro do, que se afirma acima, pode ser constatado no voto
proferido pelo ministro do STF Celso de Mello, na questdo do reconhecimento
juridico as unides homoafetivas.

A evolucgédo social sobre a tematica da unido homoafetiva, a preocupacéo
com a participacdo de todos os integrantes da sociedade, sejam eles a maioria
ou nao, a conjugacédo do enunciado contido no artigo 226, 83° da Constituicdo
da Republica com toda a carga axiolégica contida no corpo da Constituicéo,
bem como a permissdo da participacdo dos amigos da corte, fazem deste
recente julgado um exemplo da aplicacdo da teoria de Haberle no controle
brasileiro de constitucionalidade.

A tematica aqui abordada ainda encontra alguma resisténcia,
principalmente quando analisada perante os principios da seguranca juridica e
da legalidade, mas que, mesmo assim, vem sendo a tbGnica adotada em

matéria de processo constitucional.
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Deve-se levar em consideracdo que a abertura dialdégica no ambito do
STF viabiliza a consecucdo de decisdes substancialmente mais legitimas,
razdo pela qual ndo se pode resumir a andlise acerca da realizagdo das
audiéncias publicas e da habilitacdo do amicus curiae como sendo uma
discricionariedade do relator da acdo. Pensar em sentido contrario € o mesmo
que afirmar que o alcance de uma decisdo legitima é também uma
discricionariedade para o érgao julgador.

Outrossim, as informacdes obtidas na audiéncia publica ou trazidas pelo
amicus curiae irdo compor 0s autos e a sua desconsideracao ou a observancia
resumida e descomprometida de tais argumentos demonstraria o interesse da
Corte em ndo esclarecer o conteido da sua decisdo, mas sim em estabelecer

um reduzido dialogo social sob um pseudo discurso legitimador.
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