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RESUMO

Este trabalho examina a recente tendéncia a “monocratizagdo” da jurisdigdo
constitucional brasileira, fendmeno esse que vem se desenvolvendo em paralelo a consolidagao
do protagonismo institucional do Supremo Tribunal Federal (STF), apds a redemocratizacédo
consagrada pela Constituicdo de 1988. De modo mais especifico, a pesquisa se volta a analise
do poder - descentralizadamente atribuido a cada um dos Ministros do STF - de tomar decisGes
cautelares monocraticas em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Indaga-se,
sobretudo, qual o papel a ser desempenhado por esse poder jurisdicional no paradigma do
Estado Democrético de Direito, que se caracteriza por abrigar, em seu interior, uma complexa
tensdo constitutiva entre autonomia privada e publica. Adotando-se, como marco teérico, a
concepgdo do direito como integridade e a teoria discursiva do direito e da democracia,
elaboradas, respectivamente por Ronald Dworkin e Jirgen Habermas, defende-se que a
concessao de medidas cautelares pelos Ministros do STF em controle abstrato, se compreendida
em sua melhor luz, tem uma funcéo relevante a exercer na democracia constitucional brasileira,
qual seja, a salvaguarda, em situacOGes urgentes, dos direitos fundamentais dos cidadaos

integrantes da comunidade de principios inaugurada pela Constituicdo de 1988.

Palavras-Chave: Democracia; Constituicdo; “Monocratizacdo”; Jurisdi¢do

Constitucional; Autonomia; Liberdade; Igualdade.



ABSTRACT

This research explores the recent “individualization” phenomenon of the Brazilian
constitutional jurisdiction, which has been developed in parallel of the consolidation of the
Supreme Federal Court’s (STF) institutional role that, in turn, has occurred after the
democratization enshrined by the 1988 Constitution. More specifically, this research analyzes
the power given, in a decentralized way, to each one of the STF’s judges to take monocratic
precautionary decisions in the abstract constitutional adjudication system. Above all, it is
questioned what role this jurisdictional power should play in the paradigm of the Constitutional
Democracy, which embraces a complex constitutive tension between private and public
autonomy. Adopting, as a theoretical framework, the conception of law as integrity and the
discourse theory of law and democracy, elaborated, respectively, by Ronald Dworkin and
Jirgen Habermas, it is argued that the granting of precautionary decisions by STF’s judges, if
properly interpreted, has a relevant role to play in Brazil’s Constitutional Democracy:
safeguarding, in urgent cases, the basic rights of the citizens who belong in the community of
principles inaugurated by the 1988 Constitution.

Keywords: Democracy, Constitution; “Individualization”; Constitutional

Jurisdiction; Autonomy; Liberty; Equality.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a realizar uma investigagdo tedrica que possa
esclarecer se, ou de qual forma, ¢ possivel compatibilizar o deferimento monocratico de
medidas cautelares, em sede de controle abstrato de constitucionalidade!, com um exercicio
legitimo da jurisdi¢ao constitucional no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Com esse objetivo, a fim de contextualizar o problema de pesquisa, o capitulo 1
abordara as causas, apontadas pela literatura, que permitiram a consolida¢ao do protagonismo
institucional do Supremo Tribunal Federal (STF) no periodo que se seguiu a redemocratiza¢ao
consagrada pela Constituicdo de 1988, bem como os fatores que, em paralelo aquele fendémeno,
propiciariam um exercicio cada vez mais contundente de poderes jurisdicionais por parte de
cada um dos Ministros daquela Corte.

Em seguida, no mesmo capitulo, sera demarcado, dentre os poderes exercidos
individualmente pelos Ministros do STF, os que guardam relacdo direta com o objeto de
pesquisa, qual seja, a alocacdo descentralizada de poder cautelar em ac¢des de controle abstrato
de constitucionalidade.

Delimitado o objeto de pesquisa, passa-se a desenvolver, no capitulo 2, o marco
tedrico que embasara o restante da investigagao. Nesse sentido, serdo estudadas a concepcao do
direito como integridade e a teoria discursiva do direito e da democracia, elaboradas,
respectivamente, por Ronald Dworkin e Jirgen Habermas, a fim de elaborar argumentos
tedricos consistentes que, ao explicitarem corretamente a complexa fungdo atribuida a
jurisdi¢do constitucional no paradigma do Estado Democratico de Direito, possam servir de
instrumento de analise do fenomeno da “monocratizagao” instaurado recentemente no STF.

No capitulo 3, serdo expostos alguns casos atuais e qualitativamente importantes da
jurisprudéncia do STF acerca da matéria. Tal exposicdo de precedentes ndo busca realizar
estudos de caso exaurientes, o que seria incompativel com os limites do presente trabalho, mas
apenas ilustrar alguns contornos da pratica corriqueira do deferimento, ou indeferimento, de

medidas cautelares em controle abstrato.

! No presente trabalho, o termo “controle abstrato” de constitucionalidade sera utilizado no sentido usual
empregado pela doutrina, isto €, apenas para se referir ao controle judicial de constitucionalidade que se
operacionaliza por via processual principal, na qual a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do ato normativo em tese, objeto do controle requerido pela parte legitimada, consubstancia-se no préprio pedido
da acdo.
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Por fim, na Conclusido, com fundamento nas conclusdes tedricas desenvolvidas no
capitulo 2, devidamente contextualizadas pela abordagem dos casos realizada no capitulo 3,
serdo definidos, a partir de um raciocinio indutivo, a forma mais bem fundamentada de
concessao de medidas cautelares monocraticas, em sede de controle abstrato, ¢ o papel a ser
desempenhado por tais medidas na democracia constitucional consagrada pela Constitui¢do de

1988.
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1. DA “SUPREMOCRACIA” A “MONOCRATIZACAO” DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

1.1. A consolidagdo do protagonismo institucional do Supremo Tribunal Federal apos a

redemocratizacao consagrada pela Constituicdo de 1988

Nas ultimas décadas, o Supremo Tribunal Federal vem exercendo, na sociedade
brasileira, um papel de destaque institucional na resolugdo de questdes politico-constitucionais
complexas.

Os debates em torno de questdes politicas e juridicas delicadas, cuja resolucao
costumeiramente atrai grande atencao popular, sdo cada vez mais retirados da arena politica e
delegados ao STF, ao qual, de acordo com o arranjo institucional da Constituicdo Federal (CF),
cabe a resolucao definitiva sobre o sentido e o alcance dos direitos € normas previstos no texto
constitucional de 19882,

Embora tal “ativismo” da jurisdi¢@o constitucional em face da politica ndo se trate
exclusivamente de um fendmeno brasileiro, sendo observado com contornos similares no

movimento constitucionalista que moldou a reestruturagdo de diversos paises europeus apos a

2 N&o se quer afirmar que o pronunciamento jurisdicional do STF, notadamente em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, tem o cond&o de impedir qualquer interpretacdo ou manifestagdo diversa das demais esferas
politico-democraticas, formais e informais, da sociedade. De fato, quanto a esfera publica formal, por exemplo, a
prépria Constituicdo de 1988, com a redacdo vigente, muito embora estipule, em seu art. 102, §2°, que as decisdes
do STF em controle abstrato, em regra, produzirdo “eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”, exclui de tal vinculacdo o Poder Legislativo. Nesse contexto, relevante destacar o recente
entendimento exposto pelo STF quanto & matéria. Segundo a Corte, ndo obstante o Legislativo ter a prerrogativa
de, em face de uma decisdo do STF com eficacia geral e efeito vinculante, alterar o préprio texto constitucional (e
consequentemente o pardmetro de controle), desde que respeitados os limites de alteragéo previstos no art. 60 da
CF, em se tratando de lei ordinaria que busque desafiar a interpretacao vinculante da Corte, tal legislagdo padeceria
de uma “presuncdo de inconstitucionalidade. (ADI 5105, Relator Min. Luiz Fux). Observe-se, ainda, a licdo de
Carvalho Netto (2001, p. 84): “4 comunidade aberta de intérpretes da Constitui¢do, para usar a expressao
consagrada por Peter Haberle, é que impede que a Constituicdo possa ser arbitrariamente considerada como
doada a um determinado 6rgdo que, a titulo de se apresentar como 0 seu guardido, nao guardaria nada mais do
que 0s proprios interesses egoisticos e as visdes privadas de seus membros. Os principios estruturantes do
constitucionalismo, resgatados ndo na concep¢do jushaturalista mas na idéia de integridade do Direito, é que
podem garantir a exigéncia de que a Constituicdo se apresente como algo que pertenca intersubjetivamente a
todos os cidaddos, pois base dessa comunidade de homens livres e iguais que vivem sob a égide das leis que
fizeram para auto-regerem-se em sua vida em comum. Algo que nao é passivel de ser assenhorado, privatizado,
por nenhum dos drgaos estatais, sob pena de se esvair, de se esvaziar, de ndo ser nada a ndo ser a face mais

>

visivel da propria descrenga nas institui¢oes, da anomia”.
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Segunda Guerra Mundial®, bem como ao longo da histéria institucional da Suprema Corte norte-
americana, o avango da autoridade do STF no Brasil adquire contornos proprios, at¢ mesmo em
razao da peculiaridade do arranjo institucional patrio.

Em célebre artigo sobre o tema, Oscar Vilhena Vieira (2008) cunhou o termo
“Supremocracia” para designar a singularidade do ativismo da jurisdicdo constitucional
brasileira, alcunha essa que abrangeria dois aspectos, quais sejam, o fortalecimento da
autoridade das decisdes do STF em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a expansao

do protagonismo da Corte em detrimento dos Poderes Legislativo e Executivo:

A hipdtese fundamental deste texto € de que este perceptivel processo de expansdo da
autoridade dos tribunais ao redor do mundo ganhou, no Brasil, contornos ainda mais
acentuados. A enorme ambicdo do texto constitucional de 1988, somada a paulatina
concentragdo de poderes na esfera de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal,
ocorrida ao longo dos ultimos vinte anos, aponta para uma mudanga no equilibrio do
sistema de separagdo de poderes no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988 ja havia
passado a acumular as fungdes de tribunal constitucional, 6rgdo de ctiipula do poder
judiciario e foro especializado, no contexto de uma Constituigdo normativamente
ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais reforgado pelas emendas de n°. 3/93,
e n°. 45/05, bem como pelas leis n°. 9.868/99 e n°. 9.882/99, tornando-se uma
institui¢do singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com
a histdria de cortes existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes.
Supremocracia ¢ como denomino, de maneira certamente impressionista, esta
singularidade do arranjo institucional brasileiro. (...). Em um primeiro sentido, o
termo supremocracia refere-se a autoridade do Supremo em relacdo as demais
instancias do judicidrio (...). Em um segundo sentido, o termo supremocracia refere-
se a expansdo da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes (VIEIRA,
2008, pp. 444-445).

Explorando as possiveis causas do surgimento da “Supremocracia”, Vieira propoe

dois fatores principais para a consolida¢do do protagonismo institucional do STF no periodo

3 Nesse sentido, leciona Barroso (2017, p. 522) que: “Ao longo da segunda metade do século XX, os paises da
Europa continental e os que seguem a tradicdo romano-germanica, de uma maneira geral, assistiram a uma
importante mudanca de paradigma em relagdo ao desenho e a teoria constitucionais: a passagem do Estado
legislativo de direito para o Estado constitucional de direito. No modelo antigo, a Constituicio era compreendida,
essencialmente, como um documento politico, cujas normas ndo eram aplicaveis diretamente, ficando na
dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador. Tampouco existia o controle de
constitucionalidade das leis pelo Judiciario — ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente,
vigorava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento. No Estado constitucional de direito, a Constituicédo
passa a valer como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producgdo das leis e atos
normativos, como estabelece determinados limites para o seu contetido, além de impor deveres de atuacdo ao
Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constituicao e a supremacia judicial, como tal entendida a
primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacdo final e vinculante das normas
constitucionais”.
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posterior a recente redemocratizagdo: (i) a ambigdo constitucional da Constituicdo de 1988 e
(ii) a atribuicdao de competéncias superlativas, pelo texto constitucional, a Corte.

O autor denomina “ambicao constitucional” a ampla regulamentacao das relagdes
politicas, sociais, econdmicas ¢ juridicas pela Constituicao de 1988, cujo extenso texto nao se
limita a simples defini¢do da estrutura do Estado e dos direitos fundamentais, mas sim apresenta
detalhamento minucioso de uma série de regras e procedimentos legais ndo necessariamente
relacionados a temas tipicamente constitucionais.

A consequéncia da ambicdo do texto constitucional de 1988 ¢ uma potencial
explosdo de litigiosidade, pois, “se tudo ¢ matéria constitucional, o campo de liberdade dado ao
corpo politico € muito pequeno. Qualquer movimento mais brusco dos administradores ou dos
legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desagua no Supremo”
(VIEIRA, 2008, p. 447).

A segunda causa do avango da “Supremocracia”, segundo Vieira, consistiria no fato
de que a Constituicao de 1988 atribuiu ao STF uma gama extensa de competéncias, que podem
ser subdivididas em fungdes jurisdicionais de tribunal constitucional, de foro especializado e

de tribunal de ultima instancia:

A Constitui¢ao de 1988, mais uma vez preocupada em preservar a sua obra contra 0s
ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo Tribunal Federal amplos poderes de
guardido constitucional. Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas fungdes que,
na maioria das democracias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos
de institui¢des: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou
simplesmente competéncias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de
ultima instancia (VIEIRA, 2008, p. 447).

Em relagdo a competéncia do STF enquanto tribunal constitucional que aprecia
originariamente representacdes de inconstitucionalidade, seguindo a indicagdo de Vieira, ¢ de
fato inquestiondvel que a CF/88, em seu art. 103, I a IX, preocupou-se em ampliar
significativamente o rol de legitimados para a propositura das agdes de controle abstrato de
constitucionalidade perante o STF, bem como realizou notavel expansdo das proprias hipoteses

de cabimento de tal controle®.

4 Com efeito, em adicfo as a¢des diretas de impugnagio de atos normativos (A¢do Direta de Inconstitucionalidade-
ADI e a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade-ADC), abriu-se a possibilidade de questionamento da mora
legislativa na edi¢@o de leis necessarias a protecdo de direitos fundamentais, por meio do controle das omissdes
inconstitucionais do Legislativo (Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO, em sede de controle
abstrato, e mandado de injuncdo, em sede de controle concreto). A agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC)
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No que diz respeito a competéncia do STF enquanto foro judicial especializado,
Vieira assevera que podem ser destacadas as competéncias originarias atribuidas pela CF/88 ao
Supremo, a exemplo do julgamento de crimes praticados por altas autoridades (CF, art. 102, I,
“b” e “c”), habeas corpus nas hipoteses previstas no art. 102, I, “d” e “1” da CF, mandados de
seguranga ¢ habeas data contra atos de 6rgdos do alto escaldo da Republica (CF, art. 102, I,
“d”), entre outros.

Ja em relacdo a atuagdo do STF como tribunal de ultima instancia, pode-se
encontrar, consoante indicado por Vieira, as competéncias recursais ordinarias e extraordinarias
conferidas a Corte pelo texto constitucional vigente (em seu art. 102, II e IIT), cujos dispositivos
consagram o sistema misto de controle de constitucionalidade no Brasil, isto é, a coexisténcia
no ordenamento juridico do sistema difuso, de cardter concreto, e concentrado, de perfil de
abstrato.

Realizando diagnostico semelhante no que concerne as causas do avanco da
judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil em torno do Supremo, em virtude do
desenho institucional vigente e das caracteristicas do texto da Constituicdo de 1988, sustenta

Barroso (2010) que:

No Brasil, como assinalado, a judicializagdo decorre, sobretudo, de dois fatores: o
modelo de constitucionalizagio abrangente e analitica adotado; e o sistema de controle
de constitucionalidade vigente entre nds, que combina a matriz americana — em que
todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e
a matriz européia, que admite agdes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional.
Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis e atos normativos ¢ discutida
em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma situagdo concreta de litigio.
Essa formula foi maximizada no sistema brasileiro pela admissdo de uma variedade
de acdes diretas e pela previsdo constitucional de amplo direito de propositura. Nesse
contexto, a judicializa¢do constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional vigente, e ndo uma opg¢ado politica do Judiciario. Juizes e
tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo t€m a alternativa de
se pronunciarem ou ndo sobre a questdo. Todavia, 0 modo como venham a exercer
essa competéncia ¢ que vai determinar a existéncia ou nio de ativismo judicial
(BARROSO, 2010, p. 10).

foi originariamente inserida pela Emenda Constitucional (EC) n°® 3/93, sendo destinada a declaragdo da
constitucionalidade de leis e atos normativos federais. Nesse primeiro momento, a legitimidade para o ajuizamento
da ADC era exclusiva do Presidente da Republica, da Mesa do Senado Federal, da Mesa da Camara dos Deputados
e do Procurador-Geral da Republica. Com a reforma do judicidrio realizada pela EC 45/2004, equiparou-se a
legitimidade ativa da ADC ao rol ja previsto para a propositura da ADI, bem como se igualou o objeto do controle
entre as duas agdes: leis e atos normativos federais ou estaduais. A posterior regulamentag¢ao do §2°, do art. 102,
da CF, pela Lei n°® 9.882/1999, ao definir as possibilidades de ajuizamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), inserindo no controle abstrato de constitucionalidade a possibilidade de
impugnacdo de leis e atos normativos municipais e anteriores a promulgacdo da CF/88, igualmente se mostrou
essencial para a expansdo da competéncia da Corte, a qual passou a poder analisar questdes antes ndo abarcadas
pela via excepcional do controle abstrato.
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Embora a abrangéncia do texto constitucional de 1988 possua um papel importante
na expansdao, ainda que potencial, da litigiosidade em matéria constitucional e,
consequentemente, da atuacdo da Corte Constitucional, seria um erro restringir a analise da
ascensao do protagonismo do STF a essa caracteristica da Constituicao brasileira. Com efeito,
o desenvolvimento institucional da Suprema Corte norte-americana, para citar um exemplo
notavel, demonstra que o protagonismo daquela Corte se desenvolveu acentuadamente, ao
longo de sua histdria, a despeito do carater conciso e limitado do texto constitucional dos
Estados Unidos da América (EUA).

Por essas razdes, em complemento aquelas causas do surgimento e da consolidagao
da “Supremocracia”, fatores “externos” ao sistema juridico-institucional previsto na
Constituicao também sdo apontados pela literatura como determinantes para a consolidacdo do
protagonismo do STF apds a redemocratizacido consagrada pela CF/88.

Nesse contexto, ndo se pode ignorar que a crise de legitimidade dos 6rgdos politicos
representativos brasileiros perante a opinido publica - sobretudo devido aos elevados indices de
casos de corrupgdo no alto escaldo politico do pais - contribuiu decisivamente para a
transferéncia de prestigio institucional do Parlamento ao Tribunal Constitucional.

De modo semelhante, ¢ central destacar a estratégia de complacéncia do sistema
politico quanto a expansdo e desenvolvimento da supremacia judicial do STF, visto que,
corriqueiramente, atores politicos optam por delegar a Corte a solug@o de questdes controversas
antipopulares, evitando-se, assim, o 6nus da tomada da decisao.

A proposito, Barroso (2018, p.7) aponta, como uma das causas da expansao da
judicializagdo da vida politica e da ascens@o dos Tribunais, “uma certa desilusdo com a politica
majoritaria, em razao da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em
geral”, bem como que “atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia
decisoria de certas questdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel na
sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberagdo de temas divisivos, como unides
homoafetivas, aborto ou mesmo descriminaliza¢cdo de drogas leves, como a maconha” (Ibid., p.

7).

5 De modo ainda mais enfitico, aduz ARGUELHES (2013, p.7) que as respostas para a compreensio do fendmeno
de consolidagdo do protagonismo da Corte Constitucional “devem ser procuradas na intera¢do do STF com a
politica e, mais concretamente, com os politicos. A observa¢do do que ocorre em outros paises sugere que ndao ha
‘supremocracia’ que ndo tenha sido aqui e ali aceita — ou até incentivada — pelos outros dois poderes, ainda
que, hoje, seus atuais representantes possam se ver genuinamente frustrados por decisées do tribunal. Ndo é



16

Outro fator essencial ao desenvolvimento do protagonismo da Corte Constitucional
brasileira, que dialoga com as causas ja mencionadas, consubstancia-se na perspectiva esbocada
por ARGUELHES e RIBEIRO (2016), segundo a qual a consolidagdao da supremacia judicial
do STF sobre a politica decorreu, em grande medida, do papel desenvolvido pelos proprios

Ministros do tribunal, ao criarem, moldarem e/ou expandirem seus poderes de julgamento:

(...) a mudanga na presenca politica do STF — da marginalidade para a centralidade —
poderia ser explicada pela combina¢do dos amplos poderes previstos na Constituigdo
de 1988 com crescentes demandas sociais e institucionais para que o STF de fato use
esses poderes. Contudo, desde a promulgacdo da Constitui¢ao, o proprio STF vem
contribuindo decisivamente para remarcar as fronteiras de sua atuagdo junto aos
outros poderes. O comportamento dos atores externos ao tribunal e os poderes que lhe
foram conferidos pelo texto constitucional sdo fatores importantes, mas insuficientes
para explicar o papel atual do STF na vida nacional. E preciso considerar o quanto
interpretacdes constitucionais, expressas em votos de ministros do STF, foram
decisivas para a expansdo do poder do tribunal (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.
408).

Arguelhes e Ribeiro apresentam, no referido trabalho, importantes exemplos dessa
constatagdo: desde a promulga¢do da Constituicao de 1988, a jurisprudéncia do STF moldou a
amplitude da legitimidade ativa para a propositura da a¢do direta de inconstitucionalidade
(criando as figuras dos “legitimados universais” e “legitimados especiais”) e estabeleceu a
competéncia jurisdicional da Corte para apreciar, em sede de controle prévio, a
constitucionalidade das propostas de emenda a Constituigdo (PEC), pela via excepcional do

mandado de seguranca, a despeito da auséncia de previsio expressa no texto constitucional®,

apenas a oposi¢do derrotada que tem incentivos para convidar o STF a dar a ultima palavra. Em cendrios de
impasses legislativos, dentro de certas condi¢oes, mesmo maiorias eventuais podem ter incentivos para obter,
pelos votos dos ministros do Supremo, decisoes que ndo conseguem aprovar pelas vias legislativas. Mais ainda,
o STF também pode ser util aos poderes eleitos ao puxar para si temas que eles ndo querem tratar devido ao seu
alto custo eleitoral.”

® Fendmeno criativo esse nada estranho ao desenvolvimento da prdpria jurisdicdo constitucional enquanto
mecanismo de supremacia judicial. A titulo ilustrativo, pode-se argumentar que o préprio surgimento simbolico
do “judicial review”, na decisdo da Suprema Corte dos EUA no caso Marbury vs. Madison - 5 U.S. 137 (1803),
representou, na época, a criagdo de uma competéncia jurisdicional ndo expressamente prevista na Constituigdo
norte-americana. Nas palavras célebres do entdo Chief Justice, John Marshall, caberia ao Judiciario declarar a
nulidade de quaisquer atos normativos contrérios a Constituicdo: “So if a law be in opposition to the Constitution,
if both the law and the Constitution apply to a particular case, so that the court must either decide that case
conformably to the law, disregarding the Constitution, or conformably to the Constitution, disregarding the law,
the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial
duty. If, then, the courts are to regard the Constitution, and the Constitution is superior to any ordinary act of the
legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must govern the case to which they both
apply. ”(HEFFNER; HEFFNER, 2013, pp. 90-91). Convém destacar, em complemento, que tal deciséo
paradigmaética foi prolatada em um contexto histdrico especifico, no qual John Marshall buscava garantir um papel
politico relevante para Suprema Corte e enfrentar a forte oposicdo do Presidente Thomas Jefferson. Marshall
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A andlise do desenvolvimento da jurisprudéncia do STF nos tultimos anos,
paulatinamente construida pelos seus Ministros, de fato fornece um elemento adicional e
indispensavel a correta compreensao das causas de consolidagdo do protagonismo da Corte,
pois, apenas com base na intepretacdo constitucional e na resolu¢do de casos, o tribunal
conseguiu “ampliar ou restringir o escopo de sua propria jurisdigdo, bem como as vias para
acessa-la, impedindo que certos casos potenciais sejam levados para o seu julgamento ou
facilitando que certos temas ou questdes entrem na sua pauta decisoria” (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2016, pp. 427-428).

Ademais, merece igualmente ser destacada a participacdo dos proprios
jurisdicionados no movimento de ascensdo institucional do STF. Nao se pode ignorar que o
Tribunal age apds provocagdo dos agentes sociais que, corriqueiramente, optam por submeter
a apreciagdo judicial questdes constitucionais ou politicas importantes, ainda que com
substitui¢ao dos debates travados nas esferas publicas formais (representativas) e informais.

Desse modo, sem pretensdo de encerrar a complexa analise do contexto sdcio-
politico que circunda o tema, pode-se afirmar, com alguma seguranca, que a combinacdo de
todos os fatores supramencionados (abrangéncia do texto constitucional, previsdo superlativa
de competéncias, crise de legitimidade dos 6rgdos representativos, complacéncia do sistema
politico, papel desempenhado pelos Ministros do STF e participagdo dos jurisdicionados) vem
permitindo que a Corte Constitucional seja potencialmente acionada para intervir em qualquer
questdo politico-constitucional relevante, seja originariamente, seja por meio recursal. Tal
cendrio, indubitavelmente, abre espago para a consolida¢do do processo de judicializagdo da
politica em torno do STF em uma escala sem precedentes na historia brasileira.

Os desdobramentos recentes decorrentes do avango de um novo populismo
conservador, que parece colocar em xeque o papel das institui¢des tradicionais e da propria
democracia constitucional, ndo se mostram, at¢ o momento, suficientes para desqualificar a

importancia sistémica dos pronunciamentos do STF.

estrategicamente firmou uma competéncia inédita da Suprema Corte, qual seja, a de julgar a nulidade de atos
legislativos, mas engenhosamente aplica tal prerrogativa ao caso concreto apenas para ndo reconhecer o direito de
Marbury a nomeacgdo como juiz de paz, evitando um confronto direto com Jefferson e, a0 mesmo tempo,
garantindo o respeito a autoridade da Corte pelo Presidente. Consoante salientam Paixao e Bigliazzi (2011, p.
160): “A solug¢do adotada por Marshall foi engenhosa: a decisdo enunciou, como visto, os postulados da
supremacia constitucional e do controle de constitucionalidade, mas nao declarou o direito de Marbury de ser
nomeado para o cargo de juiz de paz. Em vez disso, Marshall declarou, em seu voto, a inconstitucionalidade da
norma federal — a secdo 13 do Federal Judiciary Act — que havia estipulado a competéncia da Suprema Corte
para, originariamente, apreciar a a¢ao. (...). A sabedoria da solucdo prevista por Marshall reside na afirmagéo
dos poderes da Suprema Corte, posteriormente utilizada em casos concretos, sem a eclosdo de uma crise
institucional (que poderia redundar na desmoraliza¢do da Corte).”
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Mesmo em face de forte reagao popular, as decisdes da Corte ainda se apresentam
na atualidade como o principal mecanismo, no Brasil, de resolucdo de questdes politico-
constitucionais sensiveis, sobretudo porque o julgamento do STF ¢é geralmente dotado de ampla
eficacia geral e, em certos casos, efeito vinculante, devendo ser destacado, ademais, que
inexistem registros relevantes, neste momento historico, de grandes reagdes de desobediéncia
formal da sociedade civil e das instdncias majoritarias em face do teor dos pronunciamentos da
Corte’.

Dessa maneira, sob o arranjo institucional vigente, ¢ possivel observar que a
“Supremocracia” teorizada por Vieira (2008) na década passada efetivamente se consolidou. O
protagonismo institucional do STF ¢ fato marcante na realidade politica brasileira
contemporanea, ndo obstante a recente tendéncia de declinio do prestigio e da imparcialidade

da Corte em face da opinido publica®.

1.2. O avanco do protagonismo individual dos ministros do Supremo Tribunal Federal: a

“monocratizacao” da jurisdicdo constitucional brasileira

" Dois exemplos recentes de julgamentos do STF ilustram essa afirmagdo. No julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADOQO) n° 26/DF, julgada em 13/06/2019, o Tribunal reconheceu a mora
legislativa do Congresso e equiparou ao crime de racismo, regulamentado pela Lei n°® 7.716/ 1989, as condutas
homofébicas e transfdbicas, a despeito da grande repercussdo negativa em face de grupos religiosos e politicos
que integram a base do governo atual. Do mesmo modo, no julgamento das acBes declaratérias de
constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, o STF, por maioria apertada de votos (6x5), revisitou seus
pronunciamentos anteriores e, contrariando fortes manifestacdes populares e tendéncias de ampliagdo da
persecuc¢do penal, decidiu que era inconstitucional a execucao proviséria da pena apds condenagao em 22 instancia,
antes do transito em julgado da decisdo penal condenatéria.

8 Notavel, nesse sentido, a recente onda de ataques publicos, supostamente incentivados por politicos, ao STF, seja
diretamente contra seus membros, seja pela divulgagdo de noticias fraudulentas (fake news), o que culminou na
abertura, de oficio, de controverso inquérito pela Corte (Inquérito n® 4781), sem a participagdo do Ministério
Publico. O Ministro Relator do inquérito, no despacho de abertura, assentou que: “O objeto deste inquérito é a
investigacdo de noticias fraudulentas (fake news), falsas comunicagfes de crimes, denunciac¢fes caluniosas,
ameacgas e demais infragBes revestidas de animus caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atingem a
honorabilidade e a seguranca do Supremo Tribunal Federal, de seus membros; bem como de seus familiares,
quando houver relagdo com a dignidade dos Ministros, inclusive o vazamento de informa¢des e documentos
sigilosos, com o intuito de atribuir e/ou insinuar a pratica de atos ilicitos por membros da Suprema Corte, por
parte daqueles que tem o dever legal de preservar o sigilo; e a verificacdo da existéncia de esquemas de
financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais, com o intuito de lesar ou expor a perigo de lesdo a
independéncia  do  Poder  Judiciario e ao  Estado de  Direito.”  Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ing4781.pdf (acesso em 15 de janeiro de 2020)
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Em paralelo a consolidagio do protagonismo do Supremo Tribunal Federal
enquanto 6rgdo de ctupula do Poder Judiciario, o papel jurisdicional, politico e processual de
cada um dos Ministros da Corte, considerados individualmente, vem adquirindo, nos ultimos
anos, a necessaria atengao por parte da doutrina e dos jurisdicionados.

A partir de uma perspectiva interna a deliberacao da Corte, Virgilio Afonso da Silva
(2016), em interessante estudo empirico que contou, inclusive, com entrevistas dos proprios
Ministros, problematiza a importancia do voto do relator como fator de agregagao das opinides
dos julgadores, sobretudo em casos de grande relevancia, nos quais ¢ comum que cada

magistrado leve seu voto pronto para a sessao de julgamento:

No Supremo Tribunal Federal, o papel do ministro relator também néo foi ainda objeto
de estudo mais detido. A percepcdo mais difundida é a de que o ministro relator estaria
mais para "senhor do processo" do que "apenas um dentre onze", ja que é o ministro
que mais se ocupa com o caso. Mais do que isso, estatisticas mostram que o relator
costuma ser seguido na esmagadora maioria das decisdes do STF. (...) apesar dessa
clara estatistica, pouco se sabe qual ¢ a influéncia do relator e de seu voto no processo
de deliberagdo nos casos mais polémicos, que chamam mais a atengdo tanto da
comunidade juridica quanto do grande publico ¢ da imprensa. Na medida em que
nesses casos — ao contrario do que ocorre normalmente — todos os ministros costumam
levar seus votos prontos para a sessdo de julgamento, ¢ possivel supor que o papel e
o grau de influéncia do relator sejam diferentes se comparados com o cenario usual
em que os demais ministros chegam a sess@o de julgamento com informagdes muito
superficiais sobre o que vai ser julgado (SILVA, 2016, p. 184).

Em complemento a possivel reducao de importancia do voto do Relator em casos
controversos, de grande repercussdao social, a literatura vem destacando a tendéncia de
fragmentacdo da Corte também no que diz respeito aos poderes exercidos por cada um dos
Ministros do STF, muitas vezes em descompasso com os anseios do colegiado.

Com efeito, a despeito da objetivizacdo dos julgamentos em sede de controle
concreto de constitucionalidade e da busca pelo estabelecimento de normas estaveis
desvinculadas de casos concretos® , a pratica institucional do STF demonstra, sobretudo na

ultima década, que os arcabougos normativos procedimentais idealizados para conferir maior

® Pretensdo que, fundamentada em uma racionalidade juridica irrefletida, desconhece seus préprios limites
linguisticos e hermenéuticos. Como ja destrinchou OLIVEIRA (2011, p.75), a partir das expectativas atribuidas a
utilizacdo do instituto da repercusséo geral, “Diante de qualquer repositorio das narrativas sobre os sentidos das
normas juridicas ndo é racional abrigar as pretensdes de vinculacdo das interpretacfes a serem feitas nas
situacBes futuras. E igualmente irracional pretender uma coeréncia diacronica dessas narrativas, ou que a
recuperagdo de seus registros textuais possa trazer um sentido preciso quando ao seu significado passado.”
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seguranga ao ordenamento juridico ndo conseguem frear um cendrio cada vez mais recorrente
de projecdo individual dos Ministros da Corte, com reducdo da importancia do plenario.

Nesse contexto, ARGUELHES e RIBEIRO (2018), em recente trabalho, fornecem
uma visao ampliada e didatica sobre os mecanismos que propiciaram o desenvolvimento do
protagonismo individual dos Ministros do STF.

Salientam os autores que, a margem do aspecto interno da fundamentacdo das
decisoes e das deliberagdes do colegiado, € possivel identificar trés mecanismos de atuacao dos
Tribunais Constitucionais sobre a politica: a tomada de decisdo propriamente dita, sinalizagcdes
publicas de preferéncias do tribunal (ou de antecipagdo de entendimentos) € o poder de
defini¢do de agendal®

Tais poderes dos tribunais poderiam ser alocados, conforme exposto no citado
trabalho, de forma colegiada (quando se coloca alguma votacdo majoritdria como condi¢do
necessaria e suficiente para utilizagdo de algum dos poderes), individual centralizada (... em
torno de fungdes que apenas um ministro pode ocupar dentro do tribunal de cada vez—por
exemplo, decano ou presidente do tribunal ou de uma das turmas — ARGUELHES e RIBEIRO,
2018, p. 19) e individual descentralizada - nos casos em que os mecanismos “... sao disponiveis,
em principio, aos ministros pela simples condicdo de ministros, ainda que, em processos
especificos, o exercicio desse poder seja exclusivo de um ministro (como ¢ o caso dos poderes
do relator do processo)” (ibid, p. 19).

Com fundamento nesse esquema de analise, Arguelhes e Ribeiro propdem uma
reconstrucdo da atuagdo do Supremo, com enfoque na possibilidade de emprego individual dos
poderes supracitados pelos magistrados da Corte.

A partir de alguns exemplos qualitativos importantes e atuais, concluem os autores
que a alocag@o dos poderes de decidir, sinalizar preferéncias e de definir agenda (inclusive a
suspensdo por tempo indefinido de julgamentos, em razio de pedido de vista) sdo distribuidos

frequentemente, na pratica, de forma individual e decentralizada no STF, o que, seguindo a

10 Explicando cada um desses poderes dos tribunais, afirmam Arguelhes e Ribeiro (2018, pp. 6-8) que: “Tribunais
constitucionais podem ter um impacto legislativo imediato, direto e formal sobre as decisfes legislativas, vetando-
as totalmente ou invalidando-as parcialmente. Essa possibilidade de atuacdo direta, porém, abre espago para
efeitos indiretos sobre o comportamento de atores fora do tribunal. A ameagca crivel de decisdo judicial futura
(gerada pelo comportamento passado do tribunal) cria uma espécie de efeito pedagogico e indireto de
retroalimentacéo (feedback) sobre o prdprio processo legislativo (...), conforme atores politicos percebem esses
incentivos para adaptar sua producdo normativa e estratégias de acédo levando em conta as preferéncias do
tribunal. (...)Sinaliza¢Bes sobre decisbes judiciais futuras mudam os custos esperados de determinados cursos de
acao, alterando célculos e comportamentos, por diversos meios formais e informais. A manifestacdo mais clara e
extrema do poder de sinalizagdo seria uma mensagem oficial publica do tribunal, antes que um conflito surja, ja
antecipando a posi¢do que tomara se e quando provocado. (...). O poder de definir a agenda envolve escolher
quando julgar um dado tema ou caso, habilitando ou impedindo decisées judiciais em momentos especificos”.
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nomenclatura apresentada por Vieira (2008), propiciaria ascensdo e consolidacio de uma

singular “Ministrocracia” na jurisdi¢do constitucional brasileira:

Diante de seus ministros, portanto, o Supremo ndo parece tdo supremo assim.
Mostramos que o stf aloca de maneira individual e descentralizada uma série de
poderes individuais de agenda, de sinalizacdo e mesmo de decisdo formal. A
experiéncia brasileira recente, envolvendo alguns dos mais importantes conflitos
politicos que ja chegaram ao stf desde a redemocratizagdo, sugere que o uso de
poderes depende muito mais da virtude individual do que de mecanismos
institucionais de controle. (...). Por trds do poder do stf sobre outras instituicdes
politicas e judiciais do pais, portanto, ha uma profunda fragmentacdo interna com
graves implicacOes externas. Ao longo da Gltima década, consolida-se uma literatura
critica sobre o individualismo nas deliberagdes e decisdes do tribunal. Neste trabalho,
nosso foco esteve nos efeitos para fora de a¢des individuais no processo decisorio—
uma agenda complementar, e ndo substitutiva, a literatura ja existente sobre
individualismo nas decisBes colegiadas do stf. Ministros individuais, se quiserem,
podem moldar resultados na politica, especialmente se lhes couber a relatoria do caso.
Hé& pouco que o tribunal pode fazer que, nas condi¢des certas, um ministro individual
ndo possa também conseguir—e, até o momento, parece haver menos ainda que o
tribunal coletivo possa fazer quando ministros individuais usurpam da maioria a
chance de exercer poder. Se a “supremocracia” tem sido medida em termos de
concentracdo de poder e capacidade de resolver conflitos politicos, é preciso comecar
a discutir nossa “ministrocracia” nos mesmos termos (ARGUELHES; RIBEIRO,
2018, pp. 27-30).

Estudos empiricos recentes comprovam o cendrio teorizado por Argueles e Ribeiro.
Apenas no que diz respeito ao poder de tomada de decisdo, referidos estudos demonstram que,
na ultima década, as decisdes liminares deferidas monocraticamente por Ministros do STF
sofreram aumento exponencial, em processos subjetivos e objetivos.

Segundo dados estatisticos extraidos do projeto “Supremo em nimeros”, de autoria
da Fundagao Getulio Vargas (FGV), apenas entre 2002 e 2008, o niumero de decisdes liminares
monocraticas mais que triplicou, mantendo um percentual elevado nos anos seguintes, ao passo
que o nimero de decisdes colegiadas sofreu grande diminui¢io (FUNDACAO GETULIO
VARGAS, III Relatorio Supremo em Nameros, 2014, p. 38).

1O projeto “Supremo em Numeros”, que conta com a participacdo de juristas e de matematicos, realiza, em
contraposicdo a analise qualitativa tradicional, estudos estatisticos e quantitativos que buscam descrever o perfil e
0s impactos da atuacdo do STF na sociedade brasileira. Em complemento, importante salientar que estatisticas
oficiais do proprio STF permitem observar um percentual elevado de decisdes liminares monocréaticas em relacdo
ao total de a¢des de controle abstrato de constitucionalidade na Corte, contabilizadas desde o ano 2000 (Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/vertexto.asp?servico=estatistica).
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Nao obstante a alta incidéncia e relevancia das liminares em casos que envolvam
direitos subjetivos,'? 0 novo padrio de “monocratiza¢io” da Corte Suprema, consubstanciada
no aumento da concessdao de medidas cautelares pelo Relator sem o referendo do plenario,
encontra na eficacia geral e no efeito vinculante tipicos das acdes de controle abstrato uma forca
normativa sem precedentes na historia constitucional brasileira.'3

Surge, assim, um novo perfil de ativismo na jurisdi¢do constitucional brasileira, em
que o estabelecimento do sentido cogente da norma em tese ¢ definido por um magistrado
singular, responsavel por assumir, na pratica ¢ sem maior debate democratico, o papel de novo
guardido letrado da Constitui¢do e dos sentidos dos direitos fundamentais.

A doutrina, comentando sobre a questao, afirma que “A queda na concentracao de
decisdes colegiadas no controle abstrato tem sido uma constante nos ultimos 25 anos. H4 quase
20 anos, menos de 60% das decisdes de mérito, em média, sdo tomadas pelo colegiado. Em
2013, foram menos de 30%. As liminares, por sua vez, estdo ha 5 anos na faixa de 10% de
decisdes coletivas” (HARTMANN; SILVA FERREIRA, 2015/2016, pp. 268-283).

Como consequéncia, liminares deferidas monocraticamente em processos objetivos
passam a regulamentar, por anos, questdes constitucionais controversas, sem a chancela do

plenario e sem visibilidade publica, conforme sustenta Barroso (2012):

Devido ao congestionamento da pauta pelo Supremo Tribunal Federal, a suspensdo
liminar da eficicia da norma impugnada adquire maior significagdo: seu
indeferimento remete a apreciacdo da matéria para um futuro, que pode ser incerto; e
seu deferimento, embora provisorio por natureza, ganha, muitas vezes, contornos

definitivos, pela prolongada vigéncia da medida liminar (BARROSO, 2012, p. 205).

Alguns exemplos notaveis de concessdo monocratica de medidas cautelares em

acOes de controle abstrato, que serdo objeto de analise mais profunda no capitulo 3, permitem

2 Com grande destaque para as decisdes do STF no ambito da denominada “Operacio Lava-Jato”. A operagio
adquiriu forte apelo publico, em razdo da investigacdo de uma série de politicos que estariam envolvidos em
esquemas de corrupcdo. O STF vem atuando diretamente nas a¢es de sua competéncia correlatas a operacéo,
proferindo decisdes monocraticas de forte repercussdo social e politica, como o afastamento e priséo cautelar de
parlamentes, homologac&o de delages premiadas, execugdo provisoria da pena e até mesmo decisdes em inquérito
contra o Presidente da Republica. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AC 4070/DF, AgRg na Peti¢do (PET)
7074, HC 152752, Inquérito 4483/DF).

13 Aqui ndo se quer apontar uma distingdo ortodoxa entre os modelos classicos de controle concreto (o stare decisis
norte-americano) e abstrato (modelo europeu-Kelseniano), discussao ja ha muito problematizada pela literatura.
Quer-se afirmar, apenas, que os julgamentos do STF em controle abstrato apresentam tratamento legal privilegiado
no Brasil quanto a suas repercussdes, uma vez que o texto constitucional é expresso em atribuir a eles efeito
vinculante e eficacia erga omnes em todas as esferas da Administracdo e perante todas as instancias do Judiciario
(CF, art. 102, §2°).
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observar que o uso crescente de liminares, em sede de controle abstrato, cada vez mais produz
efeitos concretos na realidade social, econdmica e politica do pais.

Nesse sentido, podem ser citadas: a decisao monocratica que reconheceu o direito
das gestantes a interrup¢ao da gravidez de fetos anencefalicos'; a liminar que vem suspendendo

as novas regras de distribui¢do dos royalties do petroleo e gas natural,'®

com grandes impactos
financeiros aos Estados e Municipios ndo-produtores, a liminar que determinou o afastamento
do Presidente do Senado, acusada de criar uma crise institucional entre os Poderes e que nao
foi cumprida pelo Congresso*® e a decisio monocratica que suspendeu a Portaria n® 1.129/2017
do entdo Ministério do Trabalho, cujas disposi¢des foram consideradas, pela Ministra Relatora,
um retrocesso no combate ao trabalho escravo no Brasil'’.

De outro lado, sdo frequentes os casos em que pedidos de vista realizados por
Ministros do STF interrompem a conclusdo do julgamento de casos relevantes, ndo obstante a
existéncia de maioria ja formada no colegiado, sendo notével o seguinte exemplo: em abril de
2014, na ADI 46508 que discutia a possibilidade de financiamento empresarial das campanhas
politicas, um dos Ministros interrompeu o julgamento, apds formagdo de maioria, ao pedir vista
do processo, apenas o devolvendo para analise do plenario em setembro de 2015.

Ademais, a sinalizagao publica de preferéncias e/ou antecipacao de posicionamento
pelos Ministros do STF ¢, curiosamente, fato constante nos noticidrios, de modo que, na
iminéncia da provocagdo da Corte para decidir casos mididticos, ndo raramente alguns dos
Ministros fazem declaragdes que podem ser consideradas sinalizagdes do entendimento pessoal
e/ou do Tribunal.

As varias formas de combinagdo dos poderes de decidir, sinalizar e de agenda abrem

ricas possibilidades de atua¢do individual dos Ministros do STF em casos politicos-

constitucionais relevantes que chegam ao Tribunal, representando indubitavelmente um campo

14 A liminar, todavia, foi cassada pela maioria do plenario trés meses depois, em 20/10/2004, de modo que as
gestantes que ndo puderam realizar a interrupcéo da gravidez nesse periodo ficaram impossibilitadas de fazé-lo até
0 julgamento final em 2012, causando grande inseguranca juridica para milhares de mulheres brasileiras (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, ADPF 54/DF, decisdo monocratica, Relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento em
01/07/2004, Publicacdo no DJ em 02/08/2004).

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 4.917 RJ, decisdo monocratica, Relatora Ministra Carmen Llcia,
Julgamento em 18/03/2013, Publicacdo no DJ em 21/03/2013.

18Logo apos a resisténcia politica do Congresso em cumprir a liminar, o plenario do STF, por maioria, ndo
referendou a decisdo monocratica quanto ao afastamento do senador da presidéncia do Legislativo, estabilizando
provisoriamente o cenario de crise institucional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 402/DF, deciséo
monocrética, Relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento em 05/12/2016, Publicagdo em 05/12/2016).

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 489, decisdo monocrética, Relatora Ministra Rosa Weber,
Julgamento em 24/10/2017.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 4650, Relator Ministro Luiz Fux, Julgamento em 17/09/2015.
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fértil para o desenvolvimento de estudos investigativos, os quais, todavia, exorbitam o escopo
da presente pesquisa.

O fendmeno que serd investigado no presente estudo diz respeito ao poder atribuido,
de modo descentralizado, a cada um dos magistrados do STF de tomar decisdes cautelares
monocraticas, em sede de controle abstrato, ad referendum do Plenario - excluindo-se da
analise, todavia, o controle das omissdes inconstitucionais, por meio da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), em razao da peculiaridade dessa forma de controle
judicial, que demanda, para sua correta compreensdo, uma exame profundo a ser realizado por
um trabalho especifico sobre o tema.

Tal distribuicdo descentralizada de poder decisorio, em torno de cada um dos
Ministros do STF, levanta novas questdes teodricas acerca da legitimidade da atuagdo da
jurisdi¢do constitucional brasileira no regime democratico consagrado pela Constituicdo de
1988, as quais consistem no objeto central de investigacdo do presente trabalho.

Antes, porém, de esbocar o referencial tedrico que servira de instrumento de analise
e de problematizagdao da recente “monocratizagdo” da Corte Constitucional, com énfase no
controle abstrato de normas, faz-se necessario expor brevemente a regulamentacdo legal e
regimental da tomada de decis@o cautelar em controle abstrato, ora objeto de andlise, inclusive

sua origem histdrica.

1.3. Contextualizacao historica e previsdo normativa da concessdo de medidas cautelares

em controle abstrato

O controle abstrato de normas foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
pela Emenda Constitucional (EC) n® 16 de 1965, cujo art. 2° alterava o texto constitucional
entao vigente para prever “a representacao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza

normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica (PGR)”*.

19 Ainda que a impugnacdo direta de inconstitucionalidade de lei no sistema juridico brasileiro remonte,
historicamente, a representacdo interventiva introduzida pela Constituicdo de 1934, tal modalidade de acdo
restringia-se aos casos relativos a controvérsias entre os entes federados. Apenas com a representagcdo de
inconstitucionalidade inserida no ordenamento pela EC n° 16 de 1965 se criou a competéncia do STF para apreciar,
em processo objetivo, a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais e estaduais, sem vinculagdo direta
com a hipotese de intervencéo federal.
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A representagdo de inconstitucionalidade prevista na EC n° 16 de 1965, como se
depreende de seu proprio texto, era de iniciativa exclusiva do Procurador-Geral da Republica,

a quem cabia a prerrogativa de dar continuidade ou arquivar as representacdes a ele

encaminhadas por terceiros?’.

MENDES e BRANCO (2018), dissertando sobre a controvérsia instaurada na
doutrina acerca da discricionariedade de iniciar o processo de controle abstrato de normas,

atribuida ao PGR pela EC n° 16 de 1965, retratam que:

Poucas questdes suscitaram tantas e tdo intensas discussfes quanto a da eventual
discricionariedade do Procurador-Geral da Republica para oferecer ou ndo a
representacdo de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal. Autores de
renome, como Pontes de Miranda (Comentarios a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n. 1, de 1969, 2. ed., Revista dos Tribunais, t. 4, p. 44), Josaphat Marinho
(Inconstitucionalidade de lei — representacdo ao STF, RDP, 12/150), Caio Mario da
Silva Pereira (voto proferido no Conselho Federal da OAB, Arquivos, 118/25),
Themistocles Cavalcanti (Arquivamento de representacdo por inconstitucionalidade
da lei, RDP, 16/169) e Adaucto Licio Cardoso (voto na Rcl. 849, RTJ, 50/347-348),
manifestaram-se pela obrigatoriedade de o Procurador-Geral da Republica submeter
a questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, ressaltando-se, univocamente,
a impossibilidade de se al¢ar o chefe do Ministério Pablico a posicdo de juiz dltimo
da constitucionalidade das leis. Outros, ndo menos ilustres, como Celso Agricola
Barbi (Evolucdo do controle de constitucionalidade das leis no Brasil, RDP, 4/40),
José Carlos Barbosa Moreira (As partes na acdo declaratéria de inconstitucionalidade,
Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara, 13/67), José Luiz
de Anhaia Mello (Os principios constitucionais e sua prote¢do, Sdo Paulo, 1966, p.
24), Sérgio Ferraz (Contencioso constitucional, comentério a acorddo, Revista de
Direito, 20/218) e Raimundo Faoro (voto no Conselho Federal da OAB, Arquivos,
118/47), reconheceram a faculdade do exercicio da acdo pelo Procurador-Geral da
Republica (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1250).

Todavia, ndo obstante a existéncia de relevantes questionamentos, os textos

constitucionais de 1967 e 1969 mantiveram a previsdo normativa da representa¢do de

2Discorrendo a respeito de um suposto paradoxo da instituicdo do controle abstrato de normas pelo regime militar,
em um periodo de excecdo democrética, problematiza Lénio Streck que: “ Para alguns pode parecer um paradoxo
o fato de o regime militar, em 1965, ter introduzido o controle concentrado de constitucionalidade — ou seja,
aquilo que duas ConstituicBes anteriores, fruto de processos constituintes, ndo fizeram, o regime autoritario fez.
Para Clémerson Cleve, o paradoxo esta ‘no fato da representagdo genérica de inconstitucionalidade ter sido
instituida em nosso pais pelo regime militar, especialmente porque esse mecanismo, contrariando a dindmica de
qualquer ditadura, presta-se admiravelmente para a prote¢do e garantia dos direitos fundamentais’. Ndao vejo
paradoxo no proceder do regime militar. Ao contrario, a preocupacéo dos militares era justamente de estabelecer
um mecanismo rapido e eficaz para evitar que juizes e tribunais, com pensamento democratico, mediante decisdes
no controle difuso de constitucionalidade, obstaculizassem ac¢8es do establishment. N&o se deve esquecer que a
Constituicdo de 1946, quando da aprovagdo da EC 16/1965, longe estava de seu texto original. Além disso, o
proprio regime preparava uma nova Constituicdo. Desse modo, o controle concentrado, naquele momento,
representava um meio para manter o controle do sistema juridico-judiciario, uma vez que, como se viu logo em
seguida, o préprio Supremo Tribunal Federal sofreu pesadas baixas” (STRECK, 2018, cap. 2, item 2.7).
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inconstitucionalidade de iniciativa exclusiva do PGR, o que apenas foi superado pela
regulamentacao da Constituicdo democratica de 1988.

Quanto ao aspecto especifico da concessdao de medidas cautelares, a EC n°® 7/1977
veiculou formalmente a hipdtese legal de cabimento de tais medidas no controle abstrato

instituido pela citada EC n° 16/1965. O texto da EC n°® 7/1977, que modificou a reda¢ado do art.

66 9

119, 1, do texto de 1969, acrescentando-lhe a alinea “p”, passou a atribuir ao STF a competéncia
para apreciar “o pedido de medida cautelar nas representagdes oferecidas pelo Procurador-Geral
da Republica”.

Nesse sentido, apresentando uma contextualizacdo do debate em torno do
cabimento de medidas cautelares em representacdo de inconstitucionalidade a época, relatam

MENDES e VALE (2012) que:

A possibilidade de provimentos cautelares no ambito do controle abstrato de normas
nunca chegou a enfrentar sérios obstaculos. Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal
viu-se confrontado com pedido de suspensdo proviséria de ato normativo no
julgamento da Representagdo n. 94, de 17 de julho de 1947, atinente as disposigdes
parlamentaristas constantes da Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul. (...). A
Lei n. 2.271, de 1954, que regulamentou o processo da representacdo interventiva,
prevista no art. 8°, paragrafo unico, da Constitui¢ao de 1946, fixou, em seu art. 4°, a
seguinte regra: “Aplica-se ao Supremo Tribunal Federal o rito do processo do
mandado de seguranga, de cuja decisdo caberdo embargos caso ndo haja
unanimidade”. Essa disposicdo permitiu que o Supremo Tribunal, ainda que com
alguma resisténcia, passasse a deferir o pedido de liminar, suspendendo a aplicagdo
do ato normativo impugnado, em consondncia com a orientagao consagrada na Lei do
Mandado de Seguranca. Na Rp n® 933-RJ, de 5 de junho de 1975, o Supremo Tribunal
reafirmou essa orientagdo, desta feita, em controle abstrato de normas, deferindo
pedido de medida cautelar requerido pelo Procurador-Geral da Republica, nos termos
do art. 175 ¢/c o art. 22, inciso IV, do Regimento Interno. Cuidava-se de pedido de
suspensdo de execugdo formulado pelo entdo Procurador-Geral da Republica Moreira
Alves, assim fundamentado: “Tendo em vista a faculdade contida no art. 175,
combinado com o art. 22, inciso 1V, do Regimento Interno, e por se cuidar de acesso
aos Tribunais e promogoes, remogoes e permutas na Magistratura, o representante
requer, para garantir a eficacia da ulterior decisdo da causa, que seja suspensa a
execugdo dos artigos que sdo objeto da presente representacdo” (RTJ 76: 343). (...).
A controvérsia sobre a admissibilidade de medidas cautelares em representacao de
inconstitucionalidade ficou superada com o advento da Emenda n°® 7, de 1977, que
acrescentou ao elenco das competéncias originarias do Supremo Tribunal o
julgamento do “pedido de medida cautelar nas representagoes oferecidas pelo
Procurador-Geral da Republica” (CF 1967/69, art. 119, 1, “p”). A Constitui¢do de
1988 manteve inalterada essa orientagdo, prevendo, no art. 102, I, "p", a competéncia
originaria do Supremo Tribunal para julgar “o pedido de medida cautelar das agoes
diretas de inconstitucionalidade” (MENDES e VALE, 2012, pp. 2-5).

Como exposto pelos autores, a Constituicdo cidada de 1988 previu expressamente,

ja em seu texto originario, a competéncia do STF para apreciar e julgar originariamente o pedido
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de medida cautelar em agdes diretas de inconstitucionalidade, ndo havendo grandes
controvérsias quanto a constitucionalidade em si do deferimento, pelo plenario, de medida de
urgéncia no controle abstrato de normas.

No plano infraconstitucional, a Lei n°® 9.868/99, que regulamentou o processo € o
método de julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) e das acdes
declaratorias de constitucionalidade (ADC), normatizou a possibilidade de concessdo de
medida cautelar em ADI no seu art. 10, caput, cujo teor dispde que: “Salvo no periodo de
recesso, a medida cautelar na agdo direta sera concedida por decisdo da maioria absoluta dos
membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22, apos a audiéncia dos orgaos ou
autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se
no prazo de cinco dias”.

Em outras palavras, a competéncia para o deferimento de cautelar em ADI ¢ em
regra atribuida pela legislagdo ao plenario do STF, que devera se manifestar pela maioria
absoluta dos seus membros, apds a audiéncia dos 6rgaos ou autoridades dos quais emanou a lei
ou ato normativo impugnado, salvo hipdtese de peculiar urgéncia, situacdo na qual o Tribunal
podera deferir a medida cautelar “sem a audiéncia dos orgdos ou das autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado” (Lei n°® 9.868/99, art. 10, §3°).

Como se percebe, a Lei n° 9.868/99 nao previu formalmente a possibilidade de o
Ministro Relator deferir monocraticamente medida cautelar em sede de controle abstrato, pois
apenas foi excepcionada a prerrogativa do Presidente de conceder monocraticamente a medida,
quando a Corte estiver de recesso?! (art. 10, caput, da Lei n° 9.868/99).

A legislacao preve ainda, em determinadas hipdteses, a possibilidade de adogao de
um rito sumario de processamento da ADI, por meio do qual o pedido de medida cautelar seja
apreciado em conjunto com o mérito da agdo, realizando-se apenas um Unico julgamento (art.

12 da Lei n° 9.868/99)%2.

21 Tal competéncia atribuida ao Ministro Presidente esta prevista no art. 13, VIII, do Regimento Interno do STF
(RISTF): Art. 13. S&o atribui¢des do Presidente: viii — decidir questdes urgentes nos periodos de recesso ou de
férias (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008).

22 Art. 12: “Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apds a prestacéo das informac6es, no prazo de
dez dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da RepuUblica, sucessivamente,
no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que ter4 a faculdade de julgar
definitivamente a a¢do.”
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Importante destacar, em acréscimo, que os efeitos da decisdo que concede a medida
cautelar podem ser modulados pelo Tribunal, conforme preconizado pelo art. 11, §1°, daquela
lei?®.

Essa ultima previsao confere bastante forca a decisdo cautelar eventualmente
concedida pelo STF, o qual pode suspender a aplicabilidade da lei ou ato normativo questionado
a partir de determinado periodo no tempo, havendo inclusive a possibilidade de ocorréncia de
efeitos repristinatorios em virtude da medida de urgéncia: “§ 2° 4 concessdo da medida
cautelar torna aplicavel a legislagdo anterior acaso existente, salvo expressa manifesta¢do em
sentido contrario” (art. 11, §2°, da Lei n® 9.868/99).

Quando a medida cautelar em sede de ADC, o legislador, de modo complementar,
apenas estipulou que, verbis: “O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta
de seus membros, podera deferir pedido de medida cautelar na ag¢do declaratoria de
constitucionalidade, consistente na determinagdo de que os juizes e os Tribunais suspendam o
Jjulgamento dos processos que envolvam a aplicag¢do da lei ou do ato normativo objeto da agdo
até seu julgamento definitivo” (art. 21, caput, da Lei n°® 9.868/99).

A legitimagdo conferida a qualquer Ministro Relator para conceder
monocraticamente, ad referendum do Plenario, medida cautelar apenas foi estatuida pela Lei n°
9.882/99, a qual regulamentou o processamento e julgamento da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF).

Nesse contexto, ndo obstante essa ultima legislacao dispor, em seu art. 5°, caput,
que o STF, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera deferir medida cautelar
em sede de ADPF, avanga na regulamentacao legal do instituto para prever que: “Em caso de
extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera o relator
conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno” (art. 5°, §1° da Lei n°® 9.882/99).

A lei da ADPF, ademais, detalha, em inovacdo a previsdo anterior da Lei n°
9.868/99, os possiveis provimentos cautelares que podem ser concedidos pelo Plenario ou
Relator, disciplinando que “A liminar podera consistir na determinagdo de que juizes e
tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisoes judiciais, ou de
qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto da argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada” (Lei n°

9.882/99, art. 5°, §3°).

23 ein®9.868/99, art. 11, § 12: “A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com efeito ex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa”.
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A partir da previsao normativa da Lei n® 9.882/99, que, como visto, conferiu amplos
poderes ao Ministro Relator para conceder monocraticamente decisdes cautelares, a pratica
jurisprudencial incorporou essa regulamentagdo, por interpretagdo analogica, aos demais
processos de controle abstrato, notadamente ADI e ADC, a despeito de auséncia de norma
especifica.

Passou a ser usual, nos pronunciamentos do STF nas a¢des de controle abstrato, a
referéncia a um poder geral de cautela para legitimar o deferimento monocratico de medidas
cautelares, a serem oportunamente referendadas pelo plenario.

O proprio Regimento Interno do STF dispde, em seu art. 21, V, que cabe ao Relator
determinar, em casos de urgéncia, medidas cautelares “ad referendum” do Plenario ou da
Turma?*.

Mendes e Vale (2012, p. 10), no estudo ja citado sobre cautelares em processos
objetivos, asseveram que “parece legitimo admitir a concessdo da liminar por decisdo
monocratica do Relator, no exercicio do poder geral de cautela. Aqui, poder-se-ia considerar,
igualmente, a possibilidade de aplicagdo analdgica do § 1, do art. 5° da Lei n. 9.882 /99 (...)
que permite a decisdo cautelar monocratica em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo
grave".

Digna de nota a alteragdo regimental recente que, buscando enderegar a
problemaética do uso crescente de medidas cautelares em sede de controle abstrato, sem o
referendo tempestivo do plenario, passou a prever a prerrogativa de o Relator, ao seu critério,
submeter a decisdo monocritica cautelar ao julgamento em ambiente eletronico, o que
possibilitaria, em tese, rapida ratificacdo da medida pelo colegiado?.

Uma vez que tal inovacdo do regimento interno do STF apenas atribuiu uma
prerrogativa ao Ministro Relator de submeter a apreciagdo da medida cautelar ao plenario
virtual, sem previsdo de algum critério mais objetivo de obrigatoriedade, resta em aberto se a
novel previsao regimental produzira os efeitos desejados na pratica.

Delimitado, brevemente, o contexto histérico no qual surge a competéncia para a
concessao de medidas cautelares em controle abstrato de constitucionalidade, bem como a

regulamentacdo normativa vigente, no plano legal e infralegal, acerca da decisdao cautelar,

24 Art. 21. S&o atribuicGes do Relator: v — determinar, em caso de urgéncia, as medidas do inciso anterior, ad
referendum do Plenario ou da Turma.

25 RESOLUCAO N° 642, DE 14 DE JUNHO DE 2019. Art. 1° O ministro relator podera submeter a julgamento
listas de processos em ambiente presencial ou eletrdnico. § 1° A critério do relator, poderdo ser submetidos a
julgamento em ambiente eletrénico, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do Plenario, 0s
seguintes processos: (...) Il — medidas cautelares em a¢des de controle concentrado; Il - referendum de medidas
cautelares e de tutelas provisorias.
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passa-se agora a desenvolver as premissas tedricas necessarias a correta compreensdo do
fendomeno da expansdo do ativismo individual por parte dos Ministros do STF.

De modo mais especifico, serd investigado ao longo do trabalho como o exercicio
cautelar monocratico da jurisdi¢ao constitucional brasileira pode ser compatibilizado ou nao
com os pressupostos de uma interpretacdo exigente do direito no paradigma do Estado
Democratico de Direito, sobretudo a partir da problematizacdo das proprias pretensdes de
racionalidade e de compatibilizagdo democratica do padrdo de “enforcement” individual

instaurado na pratica jurisdicional brasileira, em processos objetivos.
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2. 0S PARADOXOS CONSTITUTIVOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
E A FUNCAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

2.1. O carater historico e paradigmatico do conhecimento cientifico e a reanalise critica

das pretensoes totalizadoras da racionalidade moderna

As pretensdes da racionalidade humana moderna, notadamente suas ambigdes
totalizadoras, vém sendo objeto de uma perspectiva critica por parte da denominada corrente
filosofica do pés-modernismo, para alguns, ou da modernidade tardia, para outros.

Independentemente de se considerar tais perspectivas criticas como uma tentativa
de dar continuidade ao projeto da modernidade, ou como uma forma de superacdo do periodo
anterior, fato ¢ que as novas abordagens problematizam e contextualizam as proprias pretensoes
absolutas da razdo humana que se consolidaram na modernidade, em especial pelo
conhecimento e método cientificos.

A partir do giro hermenéutico e linguistico da filosofia, passa-se a compreender, na
atualidade, o carater historico, datado, contextualizado e mutavel de todo saber humano
materializado na linguagem.

As pretensdes excessivas atribuidas ao projeto da modernidade ganham uma nova
forma de abordagem, capaz de problematizar os proprios fundamentos constitutivos do ideal
absoluto moderno, tao peculiarmente disseminado pelo [luminismo e pela ciéncia.

Nesse sentido, precisa e instrutiva a ligdo de Carvalho Netto e Scotti (2012) quanto
as caracteristicas marcantes da transformagdo paradigmatica que inaugura a reflexdo da

modernidade tardia:

(...) para nds, cientifico € o saber que se sabe precario, que ndo se julga absoluto, que
sabe ter de expor com plausibilidade a fundamentacdo de tudo o que afirma. Leis
cientificas, por defini¢do, sdo temporarias. Serdo refutadas. A refutacdo s6 prova que
determinadas teses foram cientificas enquanto foram criveis, plausiveis para nos. (...).
O saber que sabe limitado funda-se no permanente debate publico acerca de seus
proprios fundamentos e, assim, é precario, contingente e sempre aprimoravel. Seus
fundamentos sdo histéricos e datados. A nossa racionalidade ¢é, ela propria, um
produto humano e como tal porta todas as nossas caracteristicas. O projeto iluminista
era um mito, precisamente por divinizar a racionalidade humana. E preciso realizar o
[luminismo do Iluminismo, para usar os termos de Niklas Luhmann (Der Aufklarung
der Aufklarung) (...). Somos seres humanos, datados, com o olhar marcado por aquilo
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que vivemos. SO podemos ver o que nossa sociedade permite que vejamos, o que a
nossa vida concreta em sociedade permite que vejamos. Qualquer luz necessariamente
projeta sombras. Se podemos ver muito bem alguns aspectos ¢ porque outros restam
ofuscados pelo brilho daqueles que enfocamos em destaque. Toda producdo de
conhecimento requer redugdo de complexidade e, nessa medida, produz igualmente
desconhecimento (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, pp.26-28).

Captando o carater historico e linguisticamente compartilhado do saber cientifico,
Thomas Kuhn propde, em sua famosa obra “A Estrutura das Revolucdes Cientificas”, que o
desenvolvimento da ciéncia, ao contrario do que ¢ usualmente concebido pela propria
comunidade cientifica, ndo ocorre a partir de um processo unidirecional de acréscimo de
conhecimento, por meio do qual, a cada nova adi¢ao, estar-se-ia mais proximo da verdade da
natureza.

Para Kuhn, opostamente a referida crenga tradicional, o conhecimento cientifico se
desenvolve a partir de grandes rupturas de paradigmas. Segundo o autor, paradigma seria, em
sentido amplo, “toda a constelacdo de crengas, valores, técnicas etc., partilhadas pelos membros
de uma comunidade” (KUHN, 2009, p. 220)%.

Descreve Kuhn que a rota da ciéncia normal, responsavel pela resolugao de quebra-
cabecas e problemas concretos, acaba por detectar anomalias que contrariam os modelos
vigentes. Como consequéncia, a fim de resolver tais deturpacdes dos modelos cientificos
tradicionais, a historia da ci€éncia demonstra que a resposta da comunidade de cientistas aquelas
controvérsias costuma ocorrer por meio de uma “Revolucao Cientifica”, capaz de alterar a
propria concepgao de mundo dos cientistas encarregados de resolver os novos problemas: “(...)
o cientista que abraca um novo paradigma ¢ como o homem que usa lentes inversoras.
Defrontado com a mesma constelagdo de objetos que antes e tendo consciéncia disso, ele os
encontra, ndo obstante totalmente transformados em muito de seus detalhes” (KUHN, 2009, p.
159).

Em outras palavras, em sentido amplo, seguindo a propria metafora proposta por
Kuhn, a condi¢do paradigmatica, que € inescapavel e contextual, € uma espécie de 6culos que

filtra e molda a propria percep¢ao da realidade do observador, sobretudo a partir do pano de

26 Em sentido mais restrito, explica Kuhn que paradigma também pode ser concebido como um elemento especifico
da constelagdo de crengas partilhadas pelos membros da comunidade cientifica, isto &, como “as solug¢des
concretas de quebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas
como base para a solugéo dos restantes quebra-cabecas da ciéncia normal” (KUHN, 2009, p. 220). Ao responder
seus criticos, Kuhn, no posfécio da obra citada, propde o uso do termo “matriz disciplinar” para o sentido geral e
socioldgico de uma constelacdo de crencas, reservando o termo paradigma ao conceito mais restrito, o qual
expressa, como dito, um elemento da constelacdo de crencas adotadas pela comunidade cientifica: exemplos
compartilhados que integram a formagdo cientifica (Ibid., p.228).
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fundo linguisticamente compartilhado dos membros da comunidade cientifica?’. Nesse mesmo

sentido, leciona CARVALHO NETTO (2001) que:

A comunicag@o como tal, por meio da linguagem, ¢ muito improvavel e, no entanto,
ela se da, nds nos comunicamos gragas a esse pano de fundo compartilhado de siléncio
que, € claro, ¢ sentido naturalizado. Dai a natureza contrafactual desse pressuposto
residir precisamente no paradoxo da linguagem: “nés nos comunicamos porque niao
nos comunicamos”. S0 exatamente essas precompreensdes que integram o pano de
fundo da linguagem que constituem o que Kuhn denomina paradigma. Esse pano de
fundo compartilhado de siléncio, na verdade, decorre de uma gramatica de praticas
sociais que realizamos todos os dias sem nos apercebermos dela e que molda o nosso
proprio modo de olhar, a um s6 tempo, aguca e torna precisa a nossa visdo de
determinados aspectos, cegando-nos a outros, e isso ¢ parte da nossa condi¢do
humana. Para Kuhn, nés ndo temos como sair de um paradigma, ou melhor, da
condigdo paradigmatica, podemos sim trocar de paradigmas, mas, sempre que o
advento de novas gramaticas de praticas sociais permitam a troca de paradigma, esse
vai ser um filtro, 6culos que filtram o nosso olhar, que moldam a forma como vemos
a chamada realidade; as normas performaticas decorrentes de nossas vivéncias sociais
concretas condicionam tudo o que vemos e a forma como vemos (CARVALHO
NETTO, 2001, p. 74).

Essa perspectiva critica tragada por Thomas Kuhn, quanto a forma de compreensao
da racionalidade humana, em especial o carater contextual e historico do saber cientifico,
fornece aparatos conceituais importantes para a compreensdo dos paradigmas do direito

moderno vivenciados pela sociedade e pelos juristas.

2.2. Os paradigmas do direito moderno

27 Ppara um maior aprofundamento acerca da definicdo de paradigma como “éculos conceituais”, que moldam a
percepcao do mundo, bastante elucidativa € a exposi¢do de Thomas Kuhn em seu texto “As ciéncias naturais e as
ciéncias humanas”. Ao debater com Charles Taylor sobre a natureza da distin¢do entre as ciéncias naturais e as
ciéncias sociais, Kuhn apresenta a seguinte provocagao: “Os céus dos gregos eram irredutivelmente diferentes dos
nossos. A natureza da diferenca é a mesma que Taylor tdo brilhantemente descreve entre as praticas sociais de
diferentes culturas. Em ambos os casos, a diferenca esta arraigada num vocabulario conceitual. Ela ndo pode,
em nenhum deles, ser resolvida por meio de uma descricdo num vocabulario de dados brutos, comportamental.
E, na auséncia de um vocabulario de dados brutos, qualquer tentativa de descrever um conjunto de praticas no
vocabulério conceitual, no sistema de significados, usado para expressar o outro pode apenas causar distor¢ao.
Isso ndo significa que ndo se possa, com suficiente paciéncia e esforgo, descobrir as categorias de uma outra
cultura ou de um estagio anterior da nossa propria cultura. Mas indica, sim, que é necessaria uma descoberta e
que a interpretacdo hermenéutica - quer pelo antropélogo, quer pelo historiador — é o que promove tal descoberta.
N&o existe nas ciéncias naturais, ndo mais do que nas humanas, um conjunto de categorias que seja neutro,
independente de cultura, e no qual a populagédo - seja de objetos, seja de a¢bes-possa ser descrita.” (KUHN,
2006, p. 270).
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A nogdo do paradigma como um conjunto de crengas compartilhadas por uma
comunidade cientifica pode ser perfeitamente transportada para a percep¢do cientifica do
direito, visto que, como afirma Habermas (HABERMAS, 1996, p. 388), “experts interpret
individual propositions not only in the context of the legal corpus as a whole but also within the
horizon of a currently dominant preunderstanding of contemporary society. To this extent, the
interpretation of law is also an answer to the perceived challenges of the present social
situation”?,

De modo mais especifico, os paradigmas que moldaram a forma de compreensao
do direito moderno estdo intrinsecamente relacionados a forma de efetivacao dos direitos
fundamentais em determinado contexto social, notadamente a partir da incorporacao dos ideais
modernos de liberdade e igualdade em textos constitucionais historicos, os quais moldam
sistemas politicos concretos.

Habermas (1996), no capitulo 9 de sua obra “Between Facts and Norms”, salienta
que os dois paradigmas do direito mais bem sucedidos na modernidade sdo os modelos
historico-politicos do Estado Liberal e do Estado Social, responsaveis por dimensionar, em
diferentes ¢épocas, a tensdo moderna entre constitucionalismo e democracia (direitos
fundamentais e soberania popular).

No paradigma do Estado Liberal dos séculos XVIII e XIX, a declaragdo dos direitos
constitucionais a igualdade e a liberdade, fundamentada na premissa de uma Constitui¢do
formal e universal, repercutiu na criacdo de uma sociedade econdmica em que a autonomia
privada ganha proeminéncia em relagdo ao direito publico, exercido exclusivamente pela
Administragao.

Ao Estado ¢ dado o poder juridico de intervir na ordem privada para controlar e
punir comportamentos desviantes, capazes de ameagar o pleno exercicio dos direitos
individuais dos cidaddos. Nesse sentido, as garantias constitucionais dos individuos, com
especial proeminéncia do direito de propriedade e da liberdade contratual, sdo compreendidas
essencialmente como liberdades negativas, pré-politicas, aptas a serem opostas contra qualquer
intervengdo abusiva do governo.

A propésito, afirma SCOTTI (2008, p.54) que, “sob o pano-de-fundo do Estado

\

Liberal, o papel do Estado e dos direitos fundamentais pode ser resumido a garantia do

#Traducdo livre: “Experts interpretam proposicdes singulares ndo apenas no contexto do ordenamento juridico
como um todo, mas também dentro do horizonte de uma vigente pré-compreenséo da sociedade contemporanea.
Nessa medida, a interpretacdo do direito é também uma resposta aos problemas percebidos da situagéo social
contemporénea”.
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individuo contra a invasdo indevida do Estado em sua esfera de liberdade ‘natural’, tida como
pré-politica. Verifica-se a preponderancia da idéia de autonomia privada, anterior e
condicionante do exercicio da autonomia publica.”

Ainda que fundada em uma concepg¢ao individualista da sociedade, as garantias
formais universais de liberdade e igualdade dos cidadaos traziam em si a expectativa normativa
de uma justa organizacao politica da sociedade, com fundamento no pressuposto de que a cada
um era atribuido, na maior medida legalmente possivel, a prerrogativa de conducao autonoma
dos respectivos projetos de vida, sem a intervengao dos entes da Administragao.

A méxima de que cada individuo possui ampla liberdade de desenvolver sua
autonomia privada nos limites da lei , e desde que respeite a esfera de liberdade do compatriota,
possibilitaria supostamente o desenvolvimento de modos de vida espontaneos ¢ plurais, o que,
por sua vez, garantiria a justiga social compreendida estritamente no sentido formal da

igualdade juridica:

According to this model, an economic society institutionalized in the form of private
law (above all through property rights and contractual freedom) was separated from
the sphere of the common good, the state, and left to the spontaneous workings of
market mechanisms. This "private-law society" was tailored for the autonomy of legal
subjects who, primarily as market participants, would seek and find their happiness
by pursuing their own particular interests as rationally as possible. The
interpenetration of the principle of legal freedom with the universal right to equality
grounded the normative expectation that social justice could be concomitantly
established by defining spheres of individual liberty, that is, by guaranteeing a
negative legal status connected with a claim to corresponding individual legal
protection. For the right of each person to do as she pleases within the framework of
laws is legitimate only under the condition that these laws guarantee equal treatment
in the sense of substantive legal equality. This seemed to be already guaranteed
through the formal universality of legal statutes, that is, through the type of conditional
legal program privileged by bourgeois formal lawzg(HABERMAS, 1996, pp. 401-
402).

2 Tradugdo livre: “Segundo esse modelo, uma sociedade econémica institucionalizada sob a forma do direito
privado (sobretudo através dos direitos de propriedade e de liberdade contratual) foi separada da esfera do bem-
comum, do Estado, e deixada ao desenvolvimento espontineo dos mecanismos de mercado. Essa ‘sociedade do
direito privado’ foi adaptada para a autonomia dos sujeitos de direitos que, principalmente como participantes
do mercado, buscariam e encontrariam sua felicidade ao perseguirem seus proprios interesses particulares, da
maneira mais racional possivel. A interpenetragdo do principio da liberdade com o direito universal a igualdade
fundamentou a expectativa normativa de que a justi¢a social poderia, concomitantemente, ser estabelecida pela
definicdo de esferas de liberdade individual, isto €, pela garantia de um status legal negativo conectado a uma
reivindicaclo por igual prote¢do da liberdade individual. Pois o direito de cada pessoa fazer o que bem
entendesse, no ambito da legislacdo, seria legitimo apenas sob a condi¢do de que essas leis garantissem a
igualdade de tratamento no sentido de igualdade juridica. Isso ja parecia estar garantido através da
universalidade formal dos estatutos legais, ou seja, através do tipo de programa juridico condicional privilegiado

»

pela lei formal burguesa”.
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Entretanto, o paradigma do Estado Liberal ignorou uma premissa central para a
pretendida efetividade dos direitos universais a liberdade e a igualdade, qual seja, a
possibilidade concreta de os individuos usufruirem de tais garantias em uma sociedade marcada
pela desigualdade, pelo exercicio da cidadania condicionada a propriedade e pela exploracao
do trabalho humano em niveis alarmantes®.

Nesse sentido, as pretensdes universais, exclusivamente formais, da compreensao
liberal do direito ndo conseguiram resistir a avaliacdes empiricas cada vez mais contundentes,
responsaveis por destrinchar as estruturas de desigualdade e de exclusdao social que
impossibilitavam, na pratica, a consolida¢do de uma comunidade de cidadaos livres e iguais.

Em razdo da crise social e de legitimidade do Estado Liberal , dominado pelas elites
dos cidadaos proprietarios, fez-se necessaria uma completa reformulagao do sistema de direitos
e da constelacdo de crengas inerentes ao modelo constitucional entdo vigente , pois, como forma
de garantir o principio juridico da liberdade formal, era indispensavel garantir previamente
condi¢des materiais minimas de igualdade entre os cidaddos, a partir de prestacdes positivas
estatais.

E precisamente nesse contexto que surge e se consolida o paradigma do Estado
Social na primeira metade do século XX, responsavel por reestruturar a tensao entre as garantias
juridicas privadas e a autonomia publica (assimilada estritamente ao Estado), a fim de dar uma

resposta ao cendrio de crise instaurado:

(...) the social-contract model of bourgeois formal law soon proved to be vulnerable
to empirical criticism. This led to a reformist practice, which, however, was based not
on a change in the normative premises but only on a more abstract reading of them.
Under the conditions of an organized capitalism dependent on the government's
provision of public infrastructure and planning, and with a growing inequality in

A propdsito, expde Habermas que “the expectation of social justice—as achievable via the private-legal
elaboration of the principle of legal freedom— was thereby implicitly linked with the demarcation of
nondiscriminatory conditions for the actual exercise of liberties granted by the legal norms regulating contracts,
property, inheritance, and association” (HABERMAS, 1996, p. 402). Traducdo livre: “4 expectativa de justica
social — a ser alcancada pela elaboragéo juridica privada do principio da liberdade - estava, dessa maneira,
implicitamente conectada com a estipulacdo de condi¢des ndo discriminatdrias para o efetivo exercicio das
liberdades garantidas pelas normas juridicas que regulamentavam os contratos, a propriedade, a heranca e o

2

direito de associacdo”.
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economic power, assets, and social situations, the objective legal content of subjective
private rights—that is, their substantive implications for public law— merely became
visible. In such a changed social context, the universal right to equal individual
liberties could no longer be guaranteed through the negative status of the legal subject.
Rather, it proved necessary, on the one hand, to specify the content of existing norms
of private law and, on the other, to introduce a new category of basic rights grounding
claims to a more just distribution of social wealth (and a more effective protection
from socially produced dangers). From a normative point of view, both the
materialization of private law and the new category of social entitlements are justified
in a relative sense, namely, in relation to an absolutely justified equal distribution of
individual liberties®® (HABERMAS 1996, pp. 402-403).

Possibilitou-se, entdo, o desenvolvimento de uma compreensdo material da
Constituicao, cujos contornos podem ser apreendidos na constatacdo de que “liberdade e
igualdade, como direitos fundamentais, ndo mais podem ser entendidas em seu sentido
exclusivamente formal. Para serem plausiveis requerem, agora, a sua materializagao em direitos
que constitucional e legalmente protejam (...) o lado mais fraco das varias relagcdes e que
viabilizem politicas publicas inclusivas” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 149).

Tal mudanca de perspectiva da interpretagdo e da aplicagdo dos direitos
constitucionais propiciada pelo Estado Social ndo representou uma completa ruptura com o
paradigma liberal precedente. Com efeito, ambos os paradigmas social e liberal representam
faces diferentes do mesmo problema: a necessidade de se garantir a liberdade fatica e juridica
de todos os sujeitos de direito.

Se no paradigma liberal essa pretensdo era almejada apenas pela garantia formal da
igualdade e liberdade dos cidaddos, no paradigma do Estado Social, considerou-se

indispensavel que o governo tomasse medidas concretas para possibilitar o cumprimento das

31 Traducdo livre: “o modelo de contrato social da lei formal burguesa logo se mostrou vulnerdvel ao criticismo
empirico. Isso levou a uma pratica reformista, que, no entanto, se baseou ndo em uma mudanga nas premissas
normativas, mas apenas em uma leitura mais abstrata dessas premissas. Nas condi¢es de um capitalismo
organizado, dependente das provisGes publicas de infraestrutura e de planejamento, e com uma crescente
desigualdade de poder econdmico, bens e de situagdes sociais, 0 contetdo juridico objetivo dos direitos privados
subjetivos - ou seja, suas implicagcBes materiais para o direito publico — t&o somente se tornou visivel. Em tal
contexto de mudanga social, o direito universal a iguais liberdades individuais ndo podia mais ser garantido pelo
status negativo do sujeito de direito. Pelo contrério, passa a ser necessario, por um lado, especificar o contetido
das normas existentes de direito privado e, por outro, introduzir uma nova categoria de direitos fundamentais a
uma distribuicdo mais justa da riqueza social (e a uma protecdo mais eficaz contra perigos socialmente
produzidos). De um ponto de vista normativo, tanto a materializacdo do direito privado quanto a nova categoria
de direitos sociais sdo justificaveis em um sentido relativo, a saber, em relacdo a uma distribuicao igual de

’

liberdades individuais, absolutamente justificada”.
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condigdes materiais indispensaveis ao exercicio das liberdades constitucionais e a efetiva
consolida¢do da igualdade juridica de todos os membros da comunidade®.

A reorganizacdao do sistema de direitos e a “materializagdo” do direito privado
classico perpetradas pelo Estado do Bem-Estar Social, ao criar novos direitos coletivos sociais
(salario minimo, jornada de trabalho, protecdo das mulheres no mercado de trabalho, acesso ao
sistema de saude e de educagdo publicos, entre outros) e reformular garantias privadas
tradicionais (a exemplo da funcdo social da propriedade e dos contratos), repercutiu na
exacerbagdo de competéncias e do poder de ingeréncia do governo sobre a populacdo. O
desenvolvimento das prestagcdes positivas estatais, abarcando as mais diversas esferas do
mundo da vida, ao buscar garantir condi¢des materiais para o pleno exercicio das liberdades
constitucionais individuais, acarretou, paradoxalmente, o proprio comprometimento da
autonomia privada que deveria ser protegida pela intervencao estatal.

Nesse sentido, as regulamentagdes do direito publico, originadas da burocracia
estatal, passaram a suprimir as manifestagdes legitimas privadas que ndo se amoldassem ao
modelo de governo imposto verticalmente. Aos cidaddos, enquanto clientes da Administracao
burocréatica, cabia a mera observancia dos comandos emanados do Estado, sem possibilidade
de participagdo efetiva na elaboragdo das novas regras pelos técnicos do governo.

A auséncia de participacdo dos destinatarios do direito social na definigao dos
beneficios estatais repercutiu, por sua vez, na promog¢ao de novas desigualdades, ou reforgo das
pré-existentes, impulsionadas pela interven¢do governamental sobre a esfera privada da
populagdo. Uma vez que os destinatarios das normas protetivas ndo tinham voz na elaboragao
das solugdes governamentais, a delimitagdo dos problemas e das formas de intervencdo da
Administragdo, ao ficarem a cargo de uma burocracia técnica que apenas refletia as pré-

compreensdes de mundo vigentes, produziu “classificacdes falsas”.

%2No que diz respeito a auséncia de uma ruptura tematica total na passagem do paradigma liberal para o social,
leciona Habermas (2018, p. 432): “No decorrer da dialética entre liberdade juridica e liberdade fatica se mostrou
que ambos os paradigmas do direito estdo igualmente comprometidos com a imagem produtivista de uma
sociedade econdmica capitalista e industrial, que deve funcionar de tal maneira que a expectativa de justica social
possa ser cumprida na tentativa de cada um realizar sua propria concepcdo de vida boa, assegurada pela
autonomia privada. Ambos os lados apenas discordam sobre a questdo sobre como assegurar a autonomia
privada: de modo imediato pelos direitos de liberdade ou pela concesséo de direitos a beneficios sociais”.
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Tais classificagdes, como aponta Habermas (2018, p. 433), “levam a ‘intervengoes
normalizadoras’ no modo de conduzir a vida que acabam convertendo em nova discriminagao
o objetivo de compensar os danos, ou seja, a garantia da liberdade se converte em privagao da
liberdade”.

As importantes ligdes extraidas do Estado paternalista, responsaveis por suprimir a
esfera privada dos cidaddos que deveria ser por eles protegida e garantida, explicitam a
necessidade de uma nova reformulacdo do sistema juridico-politico, capaz de assimilar as
deficiéncias dos paradigmas anteriores® e, a0 mesmo tempo, fornecer respostas condizentes
com a complexidade da sociedade contemporanea, cada vez mais diferenciada. Essa tentativa
de superacdo se deu a partir do surgimento do paradigma do Estado Democratico de Direito,

isto é, da democracia constitucional.

2.3. Uma concepcio procedimental do paradigma do Estado Democratico de Direito

O foco na autonomia privada, levada as tltimas consequéncias pelo Estado Liberal,
e, opostamente, a exacerbagdo da intervencdo governamental, pelo Estado Social, ofuscaram
uma relacdo interna de equiprimordialidade, ou de “co-originariedade”, entre autonomia
privada e publica, isto ¢, entre Constitui¢do e soberania popular democratica.

De fato, a experiéncia dos paradigmas anteriores nos permite observar, a partir de

uma atual visdo critica, que o vinculo entre Constituicdo e Democracia adquire novos contornos

33Segundo Habermas (1996, p. 390): “For legal scholars, an especially disturbing aspect of the newly invoked
‘crisis of the welfare state’was the ‘insensitivity ’ of the growing state bureaucracies to restrictions on their clients’
individual self-determination—a weakness of the social-welfare paradigm that symmetrically corresponds to the
‘social blindness’ of the liberal paradigm.” Traducdo livre: “Para os juristas, um aspecto especialmente
perturbador da recém-invocada ‘crise do Estado de bem-estar social’ foi a ‘insensibilidade’ das crescentes
burocracias estatais quanto as restricdes a autodeterminagdo individual de seus clientes - uma fraqueza do
paradigma do Estado Social que corresponde simetricamente a ‘cegueira social’ do paradigma do Estado
liberal”.
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quando se compreende esses dois conceitos como principios reciprocamente constitutivos, e
ndo como pressupostos antagdnicos>*.

Essa intui¢do € o fio condutor que permite a conceituacao do paradigma do Estado
Democratico de Direito, na sociedade contemporanea, ao qual se atribuiu a herctilea tarefa de

processar as liberdades subjetivas e os direitos politicos de uma maneira produtiva e complexa.

A proposito, Carvalho Netto e Scotti (2012) elucidam que:

A liberdade, tal como a entendemos, requer o respeito as diferencas e assim se assenta,
pois supde o reconhecimento da igualdade de todos, embora diferentes. Esses
principios (igualdade e liberdade), de inicio formais, reclamaram a sua materializagio
em um segundo momento. Essa materializag@o foi buscada, no entanto, ao prego da
formalidade. E hoje vivemos um momento em que sabemos que forma e matéria sdo
equiprimordiais, que a materializagdo, conquanto importante, deve resultar do proprio
processo de afirmacdo dos sujeitos constitucionais e contar com garantias processuais
(formais) de participacdo e de controle por parte dos afetados pelas medidas adotadas
em seu nome, e, pelo menos retoricamente, visando o seu bem-estar, sob pena de se
institucionalizar o oposto do que se pretendera ou se afirmara pretender
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p. 109).

Nesse contexto, consoante leciona Habermas, a correta compreensdo da tensao
constitutiva entre autonomia privada, garantida pelos direitos individuais, e autonomia publica,
consubstanciada na soberania popular, permite a superacdo dos antagonismos conceituais
endossados pelos paradigmas juridicos anteriores, notadamente pela adocao, no presente, de
um conceito procedimental de democracia.

Segundo expde o referido autor, em uma sociedade moderna pds-convencional, na
qual o fundamento ultimo de legitimidade ndo reside em um pressuposto metafisico religioso,
ético ou moral, apenas podem reivindicar legitimidade “as regulamentac¢des que podem contar
com o consentimento de todos os possiveis concernidos enquanto participantes de discursos

racionais” (HABERMAS, 2018, p. 428).

3 Elucidando a compreensdo de que a democracia constitucional representa um paradoxo estrutural entre duas
tradigdes inconcilidveis, liberalismo e democracia, Chantal Mouffe salienta que: “What cannot be contestable in
a liberal democracy is the idea that it is legitimate to establish limits to popular sovereignty in the name of liberty.
Hence its paradoxical nature” (MOUFFE, 2000, p .4). Traducdo livre: “O que nao pode ser contestado em uma
democracia liberal € a ideia de que é legitimo estabelecer limites a soberania popular em nome da liberdade. Dai
sua natureza paradoxal.”
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Na medida em que a obtencdo de deliberagdes politicas legitimas demanda o
desenvolvimento de discursos racionais, pautados pelos pressupostos da razao comunicativa,
“o procedimento democratico precisa, em ultima instancia, se apoiar em um arranjo
comunicativo engenhoso: tudo depende das condigdes sob as quais as formas de comunicagao
necessarias para a criagao legitima do direito podem, por sua vez, ser institucionalizadas em
termos juridicos” (Ibid., p. 428).

Desse modo, prosseguindo no raciocinio, assevera Habermas que a relagdo
constitutiva entre direitos fundamentais e soberania popular reside “na condi¢do de que a
exigéncia para institucionalizar pelo direito uma pratica cidada de uso publico das liberdades
comunicativas seja cumprida justamente pelos proprios direitos humanos” (Ibid., p. 428).

Por conseguinte, ndo se pode mais admitir uma simples imposi¢ao, como agentes
limitadores, dos direitos humanos/fundamentais sobre a legislacdo politica, independentemente
da for¢a moral e persuasiva daquelas garantias, pois, na realidade, os direitos humanos,
enquanto garantidores do procedimento democratico, ¢ que “tornam possivel o exercicio da
soberania popular” (Ibid., p. 428).

E evidente, conforme alerta Habermas, que esse reenquadramento do problema do
aparente paradoxo entre Constituicdo e Democracia apenas evidencia a faceta publica dos
direitos fundamentais, referentes a participacao dos cidadaos no procedimento democratico.
Entretanto, a proposta de superagao do apontado paradoxo estaria fracassada se apenas pudesse
se referir ao aspecto de participagdo politica dos direitos constitucionais, pois os direitos
individuais classicos possuem um valor intrinseco, que ndo pode ser instrumentalizado apenas

para fins politicos:

Aqui pensamos na primeira instancia no direito fundamental para a maior medida
possivel de liberdades de acdo subjetivas iguais, mas também nos direitos
fundamentais que constituem tanto o status de membro do Estado, como a ampla
prote¢do juridica individual. Esses direitos, que devem garantir em geral a cada um a
possibilidade de seguir seus objetivos de vida privados em igualdade de
oportunidades, possuem um valor intrinseco ou que, em todo o caso, ndo se esgota em
seu valor instrumental para a formag¢ao democratica da vontade (HABERMAS, 2018,
pp- 428-429).
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A fim de solucionar essa aparente aporia, Habermas desenvolve o seguinte
raciocinio: os participantes do procedimento democratico de elaboracao da legislacao apenas
tém voz nessas deliberagdes enquanto sujeitos de direitos, ndo sendo possivel admitir uma
linguagem alternativa de inclusdo e de manifesta¢do politica, pois “a ideia democratica de
autolegislagdo precisa conseguir sua validade no medium do proprio direito” (HABERMAS,
2018, p. 429).

Se tal premissa ¢ valida, prossegue Habermas, e se 0s pressupostos normativos da
comunicagdo entre os cidaddos devem ser institucionalizados em direitos politicos de
participacdo, ¢ inquestionavel que o proprio codigo do direito precisa estar disponivel na
dimensdo historico-linguistica compartilhada intersubjetivamente pela comunidade. Para se
instituir o codigo do direito, todavia, “€ necessario criar o status de pessoas de direito que, na
condicdo de portadores de direitos subjetivos, facam parte de uma associacdo voluntaria de
parceiros do direito e, conforme o caso, reivindiquem efetivamente suas pretensdes juridicas.
Nao hé direito algum sem a autonomia privada das pessoas de direito em geral (HABERMAS,
2018, p. 430)”.

Assim, finalizando a explicagdo da intuicdo de equiprimordialidade entre

autonomia privada e publica, sustenta Habermas que:

(...) sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidadios
também ndo haveria o medium para institucionalizar juridicamente aquelas condi¢des
sob as quais os cidaddos, em seu papel de cidaddos politicos, pudessem fazer um uso
da autonomia publica. Nesse sentido, a autonomia privada e a autonomia publica se
pressupdem mutuamente, sem que os direitos humanos possam reivindicar um
primado sobre a soberania popular, ou vice-versa (HABERMAS, 2018, p. 430).

A solugdo ao paradoxo entre constitucionalismo e democracia proposta pela teoria
discursiva do direito e da democracia de Habermas pressupde, como afirmado, uma conexao
logica e normativa entre direitos fundamentais individuais e soberania popular, em um contexto

no qual se busca a elaboragdo racional e discursiva de proposigdes normativas.
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Ademais, na proposta apresentada por Habermas para ressignificar o suposto
paradoxo dos fundamentos da democracia constitucional, pode-se conceber a intuigdo de “co-
originariedade” ou equiprimordialidade entre os direitos constitucionais e a soberania popular
igualmente por meio de uma relagdo de implicacao material entre autonomia privada e publica.
Segundo Habermas, os influxos espontaneos do mundo da vida, assegurados pela autonomia
privada, possibilitam aos cidaddos exercerem sua autonomia publica. Todavia, os cidaddos da
comunidade s6 podem usufruir de suas liberdades individuais se, enquanto participantes do
procedimento politico-democratico, fizerem um uso adequado de sua autonomia politica para

realizar deliberagdes racionais que protejam, por sua vez, a esfera intima dos individuos:

A intui¢do de “co-originariedade” também pode ser expressa de outra maneira, a
saber, como uma relagdo complementar entre a autonomia privada e publica. Ambos
os conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa relacdo de
implicacdo material. Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica,
garantida através de direitos politicos, os cidaddos tém que ser suficientemente
independentes na configuragdo de sua vida privada, assegurada simetricamente.
Porém, os “cidaddos da sociedade” (Gesellschaftsbiirger), s6 podem gozar
simetricamente sua autonomia privada, se, enquanto cidaddos do Estado
(Staatsbiirger), fizerem uso adequado de sua autonomia politica — uma vez que as
liberdades de agao subjetivas, igualmente distribuidas, t€m para eles o “mesmo valor”
(HABERMAS, 2003, p .155).

A inser¢do das garantias do constitucionalismo no proprio amago da compreensao
de soberania popular torna possivel a conclusdo de que a autonomia politica, indispensavel ao
autogoverno democratico, ndo pode ser exercida de qualquer modo, como uma espécie de “carta
em branco” para o gozo irrestrito da liberdade politica, ainda que supostamente amparada na

boa intengao dos cidadios®.

35 A proposito, esclarece Habermas que: “a idéia segundo a qual os destinatarios do direito tém que se entender,
ao mesmo tempo, como 0s seus autores, ndo coloca nas méos dos cidad@os unidos de uma comunidade
democratica uma carta de alforria voluntarista, para que eles possam tomar qualquer decisao arbitraria, pois a
garantia juridica segundo a qual é permitido, no quadro das leis, fazer ou omitir o que se queira é o nicleo da
autonomia privada, ndo da publica. Na base dessa liberdade de arbitrio, atribui-se aos cidadaos a autonomia no
sentido de uma formagdo racional da vontade — mesmo que ela ndo possa ser exigida legalmente. Eles devem
ligar a sua vontade aquelas leis que eles se ddo a si mesmos em consequéncia de uma vontade comum, obtida
através de um discurso, pois a idéia da autolegislacao, quando bem entendida, estabelece um nexo interno entre
razao e vontade, uma vez que a liberdade de todos passa a depender da consideracdo simétrica da liberdade
individual de cada um, que pode tomar posi¢do dizendo ‘sim’ ou ‘ndo’. E, sob esta condi¢do, sé encontram
assentimento racional as leis que sdo do interesse simétrico de cada um” (HABERMAS, 2003, pp. 155-156).



44

Com efeito, de modo oposto a tal concepgao de prevaléncia ética da comunidade
politica deliberativa, o concebido paradoxo entre direitos fundamentais e autonomia politica se
dissolve precisamente no fato de que a comunidade instituida pela Constituicao, para exercer
de modo legitimo sua prerrogativa de autogoverno, deve levar adiante o projeto de direitos
fundamentais previstos no ato fundador, isto ¢, deve desenvolver um processo de perene
aprendizado, suscetivel a erros, que implica na atualizacdo do sentido das garantias

constitucionais, a partir de bases discursivas racionais:

Uma constituicdo que ¢ democratica, ndo somente de acordo com seu conteudo, mas
também de acordo com a fonte de sua legitimagdo, constitui um projeto capaz de
formar tradigdes com um inicio marcado na historia. Todas as gera¢des posteriores
enfrentarfio a tarefa de atualizar a substiancia normativa inesgotavel do sistema de
direitos estatuido no documento da constituicdo. Na linha dessa compreensdo
dindmica da constitui¢do, a legislagdo em vigor continua a interpretar ¢ a escrever o
sistema de direitos, adaptando-o as circunstancias atuais (¢ nesta medida, apaga a
diferenca entre normas constitucionais e simples leis). E verdade que essa continuagio
falivel do evento fundador s6 pode escapar do circulo da autoconstitui¢do discursiva
de uma comunidade, se esse processo, que ndo ¢ imune a interrupgdes e a recaidas
histéricas, puder ser interpretado, a longo prazo, como um processo de aprendizagem
que se corrige a si mesmo (HABERMAS, 2003, p. 165).

No paradigma do Estado Democratico de Direito, ao invés de conceber a
comunidade instituida pela Constituicao, legitimamente promulgada, apenas como um mero
conjunto de individuos autdnomos, que buscam irresponsavelmente suas liberdades em prejuizo
da coletividade, ou simplesmente como uma coletividade de clientes do Estado, devemos
compreendé-la de um modo mais complexo, como uma comunidade de principios, responsavel
por desenvolver, em sua melhor luz, o pressuposto inerente a democracia constitucional: o de
igualdade na diferenga, ou, em outra palavras, o de atribui¢ao de igual dignidade aos projetos
de vida auténomos dos individuos.

Tal projeto €, indiscutivelmente, incompativel com a simples persecu¢do da
vontade da maioria, incapaz de internalizar a real potencialidade inclusiva da democracia

constitucional.
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Nesse sentido, Ronald Dworkin defende enfaticamente que o objetivo da
democracia, devidamente compreendido, ¢ totalmente diverso do sentido endossado pela
premissa majoritaria, representando um regime politico no qual “as decisdes coletivas sejam
tomadas por institui¢cdes politicas cuja estrutura, composi¢ao € modo de operagao dediquem a
todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragdo ¢ o mesmo
respeito” (DWORKIN, 2019, p. 26).

E bem verdade que Dworkin busca apresentar uma concepgdo mais substancial de
democracia, quando comparada ao modelo procedimental e discursivo idealizado por
Habermas. Nao obstante tais diferengas de abordagem, as duas perspectivas ndo se mostram
conflituosas, mas na realidade sdo complementares e permitem, em seu conjunto, uma
conceitua¢do mais aprofundada do paradigma da democracia constitucional.

Como ja explicitado acima, Habermas justamente assevera que a legitimidade do
procedimento democratico reside na institucionalizacdo, pelo direito, das garantias de
participacdo politica dos cidaddos, as quais, por sua vez, pressupdem, para seu legitimo
desenvolvimento, a igual protecdo da autonomia privada dos individuos encarregados de
desenvolver os discursos racionais deliberativos. Tal prote¢ao das liberdades juridicas publicas
e privadas se comunica, indubitavelmente, com a exigéncia de atribui¢do aos cidadaos de igual
consideragdo e respeito, idealizada por Dworkin como requisito de validade da democracia
constitucional.

A proposito, igualmente esclarecedor ¢ o argumento de Dworkin explicitado em
seu debate com Richard Posner, acerca do equivoco da compreensao que busca distinguir os
“direitos enumerados” dos ‘“direitos ndo-enumerados” da Constitui¢do. Segundo Dworkin,
algumas previsdes da declaracao de direitos (“Bill of Rigths”) sao concretas, outras possuem
um grau médio de abstra¢do e ha também dispositivos constitucionais que "estdo formulados
numa terminologia maximamente abstrata de moralidade politica” (DWORKIN, 2019, p. 116).

Em determinados contextos, pode parecer que tais preceitos abstratos de moralidade

politica, a exemplo da igualdade de protecdo perante a lei e do devido processo legal, tratam
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apenas do procedimento legitimo, sem qualquer limitacdo quanto ao tipo de leis que o Estado

pode aprovar e impor sobre a populacdo. Todavia, consoante bem delimita Dworkin:

(...) a historia do direito rejeitou essa interpretagdo estreita; e, quando entendemos que
os dispositivos constitucionais ndo sdo somente procedimentais, mas também
substantivos, ficamos pasmos com a sua amplitude. Isso porque, nesse caso, a
Declaracdo de Direitos ndo obriga o Estado a nada menos que tratar com a mesma
consideracdo e o mesmo respeito todos os individuos sujeitos ao seu dominio, € a ndo
infringir as liberdades mais basicas dos cidadaos, que, segundo um grande jurista, sdo
as liberdades essenciais para a propria ideia de liberdade ordenada (DWORKIN, 2019,
p- 116).

Nesse contexto, a previsdo dos direitos constitucionais procedimentais e
substantivos ndo apenas ¢ plenamente compativel com uma concepcdo complexa da
democracia, apropriada para uma sociedade moderna pos-convencional, mas também
indispensavel a correta compreensdo dos paradoxos constitutivos inerentes a democracia
constitucional.

Conclusiva ¢ a licdo de Carvalho Netto (2009) que, abordando a impossibilidade
democréatica do constitucionalismo autoritdrio e a inviabilidade constitucional da democracia

totalitaria, explica que no paradigma do Estado Democratico de Direito:

(...) ndo mais podemos opor como dominios antitéticos a idéia de “Constitui¢do” a de
“democracia” ou “soberania popular”, pois o constitucionalismo so ¢ efetivamente
constitucional se institucionaliza a democracia, o pluralismo, a cidadania de todos, se
ndo o fizer é despotismo, autoritarismo; bem como a democracia s6 ¢ democratica se
impde limites constitucionais a vontade popular, a vontade da maioria, se assim nao
for estaremos diante de uma ditadura, do despotismo, do autoritarismo (CARVALHO
NETTO, 2009, fl. 407).

E com fundamento em toda essa complexa conceituagdo do paradigma da

democracia constitucional, expressamente consagrado na Constituico brasileira de 1988, que

3 O artigo 1°, caput, e seus incisos preveem expressamente que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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a reflexdo quanto ao enquadramento racional e democratico da prerrogativa de conceder
medidas cautelares deve ser desenvolvida.

O carater racional adequado dos discursos de aplicagdo do direito, compativel com
a complexa estruturacdo do paradigma constitucional vigente, apenas pode ser devidamente
elucidado a partir de uma interpretacao exigente do direito, que seja consciente do carater
contingente e mutavel das proposicdes juridicas.

Ademais, a possivel compatibilidade democratica da pratica objeto da presente
pesquisa também passa pela analise do papel a ser desempenhado pela jurisdigdo constitucional
em um Estado Democratico de Direito, pautado pelo amplo dissenso racional deliberativo.

Tais indagacdes quanto a teoria do direito exigida pela democracia constitucional,
bem como quanto a fun¢do da jurisdi¢do constitucional no paradigma politico-constitucional

vigente, serdo analisadas nos topicos seguintes.

2.4. O direito como integridade: a interpretacio adequada e justificada dos principios

constitucionais

No paradigma do Estado Democratico de Direito, no qual, como visto, os direitos
fundamentais guardam intima relagdo com a propria efetivagdo da soberania popular, ¢é
indiscutivelmente necessario analisar e problematizar a forma pela qual os operadores do direito
formulam proposig¢des juridicas, sobretudo o modo correto de julgamento por parte dos juizes
encarregados de aplicar a norma ao caso concreto.

Tal perspectiva ganha ainda mais destaque nas organizagdes socio-politicas que, a
exemplo da brasileira instituida pela Constitui¢ao de 1988, atribuem a uma Corte Constitucional
o poder-dever de, nos processos submetidos a sua jurisdigdo constitucional, definir

provisoriamente o sentido e alcance dos direitos fundamentais dos cidadaos.
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Nesse contexto, Ronald Dworkin propde que enfrentemos a complexidade do
fendmeno juridico de aplicacdo com a profundidade adequada a riqueza dos debates acerca do

que ¢ o direito observada na pratica forense®’

, sem rejeitar, ademais, as contribui¢des da
hermenéutica filosofica.

Com esse objetivo, explica o referido autor que deve ser abandonada a visao
tradicional, bastante difundida, desenvolvida pelo positivismo juridico, de que o direito se
resume “‘a uma simples questdo de fato”, isto ¢, que o direito nada mais seria do que “aquilo
que as instituicdes juridicas, como as legislaturas, as cameras municipais ¢ os tribunais,
decidiram no passado” (DWORKIN, 2007, p 10).

Para essa concepcdo limitada das proposi¢des juridicas, “as questdes relativas ao
direito sempre podem ser respondidas mediante o exame dos arquivos que guardam os registros
das decisdes institucionais” (Ibid., p. 10), ainda que a pesquisa dos fundamentos juridicos
adotados no passado demande uma formacao técnica especial dos juristas. Segundo Dworkin,

na perspectiva limitada admitida pelo positivismo, entre os que possuem a formacao juridica

adequada nao pode haver controvérsia:

(...) quanto ao direito assegurar ou ndo a indenizagdo por danos ocasionados por
companheiros de trabalho, por exemplo, a menos que algum deles tenha cometido um
erro empirico a proposito daquilo que, na verdade, foi decidido no passado. Em outras
palavras, o direito existe como simples fato, o que o direito é ndo depende, de modo
algum, daquilo que ele deveria ser (DWORKIN, 2007, p. 10).

37Esse modo de analise das proposic@es juridicas, indubitavelmente, apenas lanca luz sobre aspectos internos do
fendmeno de aplicacdo, sem uma abordagem direta sobre como o contexto social e historico “determina” o
contetido do direito nos diferentes sistemas juridicos. A despeito da suposta limitagdo da perspectiva “interna”,
defende Dworkin que “As duas perspectivas sobre o direito, a externa e a interna sdo essenciais, e cada uma
delas deve incorporar ou levar em conta a outra. O ponto de vista do participante inclui o do historiador quando
algum pleito juridico apoia-se numa questdo de fato historico: quando, por exemplo, a questdo de saber se a
segregacdo é ou ndo ilegal volta-se para os motivos dos politicos que escreveram a Constituicao ou daqueles que
segregaram as escolas. A perspectiva do historiador inclui a do participante de modo mais abrangente, pois o
historiador ndo pode compreender o direito como prética social argumentativa, nem mesmo o suficiente para
rejeitd-lo como enganador, enquanto ndo tiver a compreensdo de um participante, enquanto nao dispuser de sua
propria opinido sobre o que se considera boa ou ma argumentacao no ambito dessa préatica. Precisamos de uma
teoria social do direito, mas exatamente por essa razao ela deve fazer parte da doutrina juridica. Portanto, serdo
perversas as teorias que, em nome de questdes supostamente mais amplas de histéria e sociedade, ignorarem a
estrutura do argumento juridico” (DWORKIN, 2007, p. 18).
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A abordagem da divergéncia no direito como uma mera questdo empirica parece
equiparar a riqueza dos debates realizados nos casos judiciais a, por exemplo, uma simples
demonstracdo de uma equacdo matematica, na qual, para a correta compreensdo dos
participantes, faz-se necessario a explicacao passo a passo dos fundamentos do célculo que, ao
final, se devidamente compreendidos, ndo podem gerar divergéncia quanto ao resultado, a
menos que alguém tenha realizado um equivoco empirico no desenvolvimento do célculo
aritmético.

A essa pré-compreensao bastante restrita, Dworkin contrapde que a pratica corrente
de advogados e juizes ndo corrobora com as premissas defendidas pela teoria do direito “como
simples questdo de fato”. Nao raras vezes, os operadores de direito estdo de acordo quanto a
legislagdo aplicavel e aos precedentes referentes ao caso (nao havendo se falar, assim, em “erro
empirico”), mas divergem “sobre a questdo de se o corpus do direito escrito e as decisdes
judiciais esgotam ou ndo os fundamentos pertinentes do direito” (DWORKIN, 2007, p. 8). Em
outras palavras, Dworkin demonstra que, muito além da simples divergéncia empirica, observa-
se, na pratica, uma verdadeira divergéncia tedrica sobre o direito.

A divergeéncia tedrica observada nos discursos de aplicacdo do direito ndo significa
um debate referente ao que o direito “deveria ser”, ao aperfeigoamento da norma, que s6 ocorre
nos casos nos quais ndo hd um consenso empirico sobre o que foi previamente aceito como
solucdo valida para o caso concreto, ou nos casos em que a norma previamente reconhecida
como valida ndo ¢ aplicada porque o intérprete a reputa injusta.

Contrariando tal versao distorcida, utilizando-se didaticamente de casos famosos da
jurisprudéncia norte-americana e britdnica, Dworkin propde que a riqueza das proposicoes
juridicas em casos controversos, ao evidenciarem o carater eminentemente interpretativo dos
fundamentos do direito, demonstram que os participantes do discurso juridico ndo estdo
debatendo sobre o que o direito deveria ser, ou formas de aperfeicoar a justica da regra, mas
sim sobre o que o direito, devidamente interpretado, apresenta como solugdo correta do caso

concreto (DWORKIN, 2007, pp. 19-38).
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Ademais, a divergéncia tedrica, para Dworkin, ndo representa um fendmeno
marginal da interpretacdo juridica, mas sim uma caracteristica essencial do direito, que, a
despeito de sua importancia na pratica, permanecia, no auge do positivismo juridico, sem um
tratamento tedrico adequado (DWORKIN, 2007, pp. 45-52).

E com base nessa premissa que Dworkin desenvolve uma teoria da interpretagdo
mais profunda, capaz de abranger ndo apenas a complexidade das proposi¢des juridicas
utilizadas corriqueiramente na pratica forense, mas também de inserir a moralidade politica,
derivada de uma comunidade de principios legitima, no &mago dos discursos de aplicacdo do
direito.

Nesse contexto, Dworkin afirma que a interpretacao do direito, que ¢ um exemplo
de pratica social, se relaciona intrinsecamente com a interpretacdo artistica, pois “ambas
pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo o que
as pessoas dizem, como na interpretagdo da conversagdo, ou fatos ndo criados pelas pessoas,
como no caso da interpretacdo cientifica” (DWORKIN, 2007, p. 61).

A interpretagdo artistica e de praticas sociais, além de possuirem essa caracteristica
em comum, sdo apresentadas pelo referido autor como interpretagdes criativas construtivas, as
quais buscam impor um proposito ao objeto interpretado, com o escopo de mostra-lo em sua
melhor luz.

Referido carater teleologico da interpretacdo criativa construtiva nao significa,
todavia, uma liberdade ampla do intérprete para atribuir, sem quaisquer amarras, um proposito
livre ao objeto da interpretagdo. Com efeito, Dworkin assevera expressamente que a
interpretagdo construtiva pressupde a contextualizagdo histérica e hermenéutica da pratica
argumentativa desempenhada pelos intérpretes®. Essa pressuposicdo é justamente o que
possibilita a existéncia de limites argumentativos e racionais a interpretagcdo criativa

construtiva:

38 Hans-Georg Gadamer, ao criticar o descrédito dos preconceitos na compreensdo endossado pelo Iluminismo,
afirma que o papel do preconceito ndo é negativo na interpretagdo do mundo, como nos faz pensar a razdo
metddica, mas fundamental na propria estruturagdo do pensamento: “os preconceitos de um individuo, muito mais
que seus juizos, constituem a realidade historia de seu ser” (GADAMER, 2005, p. 368).
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Nao nego o que ¢ dbvio, isto é, que os intérpretes pensam no ambito de uma tradicdo
interpretativa da qual ndo podem escapar totalmente. A situag@o interpretativa nao ¢é
um ponto de Arquimedes, nem isso esta sugerido na ideia de que a interpretacdo
procura dar ao que ¢ interpretado a melhor imagem possivel. Recorro mais uma vez a
Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretagdo como algo que reconhece
as imposi¢des da historia a0 mesmo tempo que luta contra elas (DWORKIN, 2007,
pp. 74-75).

Como se percebe, a interpretacdo construtiva do direito demanda uma postura
critica do intérprete em relagdo a sua propria imersao historico-hermenéutica, isto €, parte-se
das imposicdes da histdria interpretativa compartilhada intersubjetivamente, dos precedentes
argumentativos, para mostra-los em sua melhor imagem possivel no caso concreto®.

Dworkin se utiliza desses pressupostos da interpretagdo construtiva para
desenvolver sua teoria da integridade no direito, cujo teor representa “a melhor interpretagao
construtiva de nossas praticas juridicas distintas e, particularmente, do modo como nossos
juizes decidem os casos dificeis nos tribunais” (DWORKIN, 2007, pp. 260-261).

A integridade, por se caracterizar como uma interpretacdo criativa construtiva da
pratica social do direito, pressupde, como dito, uma postura reflexiva interna das argumentagoes
juridicas, que se volta tanto para o passado, quanto para o futuro. A dindmica interpretativa do
circulo hermenéutico do saber ¢, por conseguinte, expressamente assimilada pela integridade

do direito:

O direito como integridade nega que as manifestagdes do direito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas
sd0 opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam

®¥Nesse sentido, lecionam Carvalho Netto e Scotti (2012, pp.78-79) que “Os propésitos que estdo em jogo na
interpretacdo criativa construtiva das obras de arte e das praticas sociais, como o direito, sdo fundamentalmente
os do intérprete, ndo os do autor. Atribui-se um propdsito a um objeto ou a uma pratica, tornando-o o melhor
possivel em face de seu contexto tematico. O que ndo quer dizer que o objeto nao imponha limites & interpretacao;
a propria natureza intersubjetiva, paradigmatica da interpretacdo vai exigir condi¢Ges de plausibilidade para
qualquer interpretacdo, especialmente em face de uma histéria interpretativa minimamente compartilhada. Sua
validacgéo é portanto, ao final, discursiva na verifica¢do de racionalidade. (...). Dworkin retoma assim o debate
sobre hermenéutica travado entre Gadamer e Habermas para identificar, nas criticas desse, 0 aspecto construtivo
da interpretacdo, verificado na suposicdo da possibilidade de que os autores do objeto a ser interpretado
poderiam também aprender com os intérpretes sobre o proprio objeto em questédo, em contraposi¢ao a postura de
Gadamer, de subordinacdo do intérprete ao autor; para Habermas haveria uma via de mao dupla na
interpretacdo."
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tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento (DWORKIN,
2007, p. 272).

De modo mais concreto, Dworkin sustenta que a interpretagdo do direito pelos
juizes pode ser equiparada a elaboracdo de um romance em cadeia, cujos capitulos sao
produzidos sucessivamente, por meio de uma autoria coletiva. Cada intérprete (coautor), ao
receber os capitulos previamente escritos do romance, deve interpreta-los de modo construtivo,
a fim de identificar as estruturas fundamentais do texto anterior e acrescentar-lhe, ao final, seu
proprio capitulo, cujo conteudo, em sua visdo, representa uma continuacdo coerente da
historia®C.

A tarefa atribuida ao romancista, deve pressupor que o esforco coletivo busca a
criacdo de unico romance, da melhor forma possivel, € ndo um projeto no qual cada autor possa

acrescentar narrativas de maneira descompromissada com o texto escrito, o que, em ultima

analise, levaria ao desenvolvimento de historias incompativeis entre si:

Cada romancista pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu,
daquilo que ele proprio lhe acrescentou e (até onde lhe seja possivel controlar esse
aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores vao querer ou ser capazes de
acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um
Unico autor, ¢ ndo, como na verdade ¢ o caso, como produto de muitas maos
diferentes. Isso exige uma avaliacdo geral de sua parte, ou uma série de avaliagdes
gerais 2 medida que ele escreve e reescreve (DWORKIN, 2007, pp. 276-277).

A reescrita essencial a continuidade do projeto interpretativo, por essas razoes, ao
buscar elaborar uma unica historica coerente, supde, como condicdo de validade da
interpretagdo sucessiva desenvolvida pelo coautor, duas dimensdes complementares: a de

adequacao e a de justificagao.

40Sustenta Dworkin (2007, p. 276) que: “Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel 0 romance em elaboracéo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. ”
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A dimensao de adequacao significa que qualquer interpretacao desenvolvida pelo
coautor ndo pode ser validamente invocada como continuagdo da pratica argumentativa caso
nao se amolde racionalmente a narrativa escrita anteriormente, por mais que lhe pareca a mais
robusta possivel.

No direito, essa exigéncia de adequagdao implica o reconhecimento de que as
interpretagdes dos juizes devem respeitar o limiar argumentativo estabelecido pelos
precedentes, sendo-lhes vedado criar novas solu¢des das controvérsias judiciais que destoem
completamente da historica juridica compartilhada intersubjetivamente, apenas porque tal
interpretagdo se amolda melhor a suas convicgdes pessoais.

E evidente que diferentes juizes irdo estabelecer o limiar argumentativo de modo
diverso. Todavia, se ¢ admitida a exigéncia da integridade de coeréncia interpretativa, os juizes
e os demais aplicadores do direito, caso busquem interpretar de boa-fé o direito vigente, devem
admitir que a historia politica da comunidade, algumas vezes, ird impor limites argumentativos

a suas convicgdes politicas e morais:

As convicgdes sobre a adequacdo vado estabelecer a exigéncia de um limiar
aproximado a que a interpreta¢do de alguma parte do direito deve atender para tornar-
se acessivel. Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma interpretacdo de nosso
proprio direito que negasse abertamente a competéncia ou a supremacia legislativa,
ou que proclamasse um principio geral de direito privado que exigisse que 0s ricos
compartilhassem sua riqueza com os pobres. Esse limiar eliminara as interpretagdes
que, de outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da
histéria juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em suas decisdes, as
convicgdes pessoais de um juiz em questdes de justica. Diferentes juizes vao
estabelecer esse limiar de maneira diversa. Mas quem quer que aceite o direito como
integridade deve admitir que a verdadeira historia politica de sua comunidade ira as
vezes restringir suas convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral. Se ndo o
fizer — se seu limiar de adequacdo derivar totalmente de suas concepgdes de justiga e
a elas for ajustavel, de tal modo que essas concepgdes oferegam automaticamente uma
interpretacdo aceitavel-, ndo podera dizer de boa-fé que esta interpretando a pratica
juridica (DWORKIN, 2007, pp. 305-306).

A dimensdo de adequacao, por vezes, ndo ¢ suficiente para conduzir o intérprete a

solucdao mais bem fundamentada da controvérsia sob sua analise. Sobretudo em casos dificeis,
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a analise preliminar dos limites de adequacgao da interpretacao geralmente admitird mais de uma
solucao plausivel.

Nesses casos, consoante leciona Dworkin (2007, p. 306), o juiz “deve fazer uma
escolha entre as interpretacdes aceitaveis, perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor
luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura das institui¢des e decisdes da comunidade
— suas normas publicas como um todo. Suas proprias convicgdes morais e politicas estdo agora
diretamente engajadas”.

Em outras palavras, a etapa da justificacdo demanda que o juiz busque identificar
o0s principios estruturantes da pratica constitucional da comunidade para definir, a partir de suas
convicgdes morais e politicas, qual interpretagdo representa a solugdo mais bem fundamentada
da controvérsia.

Nesse ponto da interpretacdo que aceita a integridade, pelo fato de os principios
juridicos positivados frequentemente utilizarem uma linguagem abstrata, Dworkin defende que
¢ exigido do aplicador do direito uma leitura moral da prética constitucional, que insere a
moralidade politica no ntcleo da interpretagao do direito constitucional: “a leitura moral propde
que todos nods - juizes, advogados, e cidaddos — interpretemos e apliquemos esses dispositivos
abstratos considerando que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica. (...)
A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no proprio damago do direito constitucional”
(DWORKIN, 2019, p. 2).

E importante salientar que a divisdo metodoldgica entre as duas dimensdes da
integridade nao significa, para Dworkin, uma diferenca entre uma etapa que exige o emprego
das convicgdes politicas e outra na qual apenas se requer uma interpretacdo mais objetiva de
adequacgao.

Na realidade, trata-se de duas etapas complementares, nas quais as pré-
compreensdes do intérprete, derivadas de sua insercdo hermenéutica e histérica, sdo

empregadas a todo momento*!. Outrossim, ndo se pode ignorar que as questdes de adequacio

4INesse contexto, esclarece Dworkin (2007, p. 282) que a distingdo entre as duas dimensdes da integridade “ndo
se trata de um contraste entre os aspectos da interpretacdo que dependem das convicgdes (...) do intérprete e
aqueles que independem. E ndo é um contraste entre os aspectos que podem ser polémicos e aqueles que néo
podem ser. (...) Os dois tipos principais de convic¢des que estdo ao alcance de todo intérprete sobre a
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retornam na fase da justificacdo, pois “mesmo quando uma interpretagao sobrevive a exigéncia
preliminar, qualquer inadequagao ira voltar-se contra ela” (DWORKIN, 2007, p. 306).

Em acréscimo, cumpre ressaltar que a necessidade de justificagdo pela leitura moral
nao significa um recurso a razdes abstratas e atemporais de moralidade politica. Com efeito,
Dworkin pressupde que a interpretacdo capaz de mostrar, em sua melhor luz, os principios
estruturantes da Constitui¢do desenvolve-se no seio de uma comunidade de principios, da qual
0 juiz € participante.

Essa comunidade, a qual Dworkin assevera ser a que melhor descreve os
fundamentos da democracia constitucional contemporanea, representa uma verdadeira
comunidade associativa e fraterna de cidadaos.

A verdadeira comunidade principios ndo apenas se diferencia de uma mera
associagdo de fato decorrente de circunstincias histéricas e geograficas*?, como também
reivindica de seus cidaddos mais que uma simples obediéncia as regras tomadas por decisdes e
solucdes conciliatdrias prévias, fruto da busca individualista de sucesso, sem um compromisso
organico com o bem-estar geral*.

De fato, a comunidade de principios demanda um comprometimento coletivo mais
profundo com os principios estruturantes da sociedade, podendo ser conceituada como um

agrupamento politico que pressupoe a existéncia de obrigagdes associativas especiais, de um

interpretacéo que se adapta melhor ou pior a um texto, e sobre qual das duas torna o romance substancialmente
melhor — s&o inerentes a seu sistema geral de crengas e atitudes; nenhum tipo é independente desse sistema de
alguma maneira que o outro ndo o seja.”

42Dworkin classifica essa comunidade como simples associacéo de fato. Para o autor, esse modelo supde “que os
membros de uma comunidade tratam sua associa¢ao apenas como um acidente de fato da histéria e da geografia,
entre outras coisas, e, portanto, como uma comunidade associativa que nada tem de verdadeira” (DWORKIN,
2007, p. 252).

43Conforme expde Dworkin, esse modelo de comunidade “das regras” pressupde que “os membros de uma
comunidade politica aceitam o compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas de um certo modo que é
especifico dessa comunidade. Imaginemos pessoas voltadas para 0s seus proprios interesses, mas extremamente
honestas, que competem em um jogo, ou que constituem as partes de um acordo comercial limitado e provisorio.
Elas obedecem as regras que aceitaram ou negociaram como uma questao de obrigacao, e ndo de mera estratégia,
mas admitem que o conteldo dessas regras esgota sua obrigacdo. Nao consideram que as regras foram
negociadas com base em um compromisso comum com principios subjacentes que séo, eles préprios, uma fonte
de novas obrigacdes; pensam, ao contrario, que essas regras representam um acordo entre interesses ou pontos
de vista antagdnicos. Se as regras sdo o produto de uma negociacdo especial, como no caso do contrato, cada
parte tentou ceder o menos possivel para obter o maximo possivel em retorno, e seria portanto injusto, e ndo
apenas equivocado, que cada uma delas afirmasse que o acordo abrange tudo que ndo explicitamente acordado”
(DWORKIN, 2007, pp. 253-254).
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cidadao para com o outro, abrangentes e igualitarias, isto €, capazes de atribuir a cada projeto

de vida individual a mesma dignidade**:

O terceiro modelo de comunidade é o modelo do principio. Concorda com o modelo
das regras que a comunidade politica exige uma compreensdo compartilhada, mas
assume um ponto de vista mais generoso e abrangente da natureza de tal compreensao.
Insiste em que as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina apenas
quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira:
aceitam que sdo governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas
por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem uma natureza diferente. E
uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema,
que concepgdo deve ter de justica, eqiiidade e justo processo legal e ndo a imagem
diferente, apropriada a outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas
convicgdes no mais vasto territorio de poder ou de regras possivel. Os membros de
uma sociedade de principio admitem que seus direitos ¢ deveres politicos ndo se
esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituicdes politicas, mas
dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas decisdes
pressupdem e endossam (DWORKIN, 2007, pp. 254-255).

r

E nesse contexto de significados e pressupostos compartilhados
intersubjetivamente na comunidade de principios que o intérprete, ao empregar a leitura moral,
deve buscar demonstrar criativamente a interpretacao que representa a solucdo adequada do
direito postulado em determinado caso.

Trata-se, sem duvidas, de uma tarefa extremamente complexa e que requer um
esfor¢o imenso do aplicador do direito, para que se possa extrair da histdria constitucional os
principios juridicos que melhor representam os compromissos assumidos pelos cidadaos no ato
fundador. Nao por outra razdo, Dworkin (2007, p. 287) atribui tal tarefa, metaforicamente, a
um “juiz Hércules”, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, cujo modelo fornece um tipo

ideal de intérprete que assume os postulados do direito como integridade®.

A proposito, acrescentam Carvalho Netto e Scotti (2012, pp. 62-63), que “os membros da comunidade de
principio se reconhecem reciprocamente como livres e iguais, ha um respeito pela diferenca do outro que nao se
confunde com a emog¢do moral, o altruismo ou o amor. As obrigacdes reciprocas dessa comunidade decorrem
dessa natureza especial que Ihe é constitutiva. Nao se obedece a essas normas como realizacdo de uma justica
global, universal, no exemplo dado por Dworkin. Tais obrigacdes nascem justamente desse senso de
pertencimento a uma comunidade que compartilha os mesmos principios. ”

4 Quanto a uma esperada objecéo de que o juiz Hércules ndo pode servir de modelo, pois representa um mito, sem
correspondéncia com a préatica desenvolvida por juizes reais, Dworkin esclarece que “Hércules nos é util
exatamente porque é mais reflexivo e autoconsciente do que qualquer outro juiz verdadeiro precisa ou, dada a
urgéncia do trabalho, precisaria ser. Sabemos que 0s juizes reais decidem a maioria dos casos de maneira bem
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A interpretacdo que seja, a um s6 tempo, adequada e justificada, que traduza o real
significado do compromisso constitucional, fornecera, na perspectiva argumentativa dos
participantes do discurso juridico, “a decisdo correta” para o caso, no sentido de que a
interpretacdo juridica alcancada pelo intérprete se mostra legitima. E nesse sentido bastante
restrito da pratica juridica que Dworkin propde a existéncia de “decisdes corretas” dos casos
dificeis, proposta essa frequentemente mal compreendida pelos seus leitores*®.

A despeito da tentativa de alguns criticos de atribuir a Dwokin a inten¢do de
comprovar a existéncia de “decisdes verdadeiras”, em algum sentido metafisico transcendental,
a resposta correta a ser alcangada pelo juiz Hércules, mencionada pelo autor, apenas busca
evidenciar que alguns argumentos juridicos podem ser mais bem fundamentos que outros e, por
conseguinte, representar, ao menos potencialmente, o que o direito, devidamente interpretado,

significa no caso concreto:

Minha tese sobre as respostas corretas nos casos dificeis é, como afirmei, uma
afirmacdo juridica muito fraca e trivial. E uma afirmacio feita no 4mbito da pratica
juridica e ndo em algum nivel filosofico supostamente inefavel, externo. Pergunto se,
no sentido comum em que os juristas poderiam dizer isso, seria sensato, correto ou
certo afirmar, acerca de algum caso dificil, que o direito, devidamente interpretado,
fica do lado do demandante (ou do réu). Respondo que, sim, algumas afirmagdes desse
tipo sdo sensatas, corretas ou certas a propdsito de alguns casos dificeis (Na verdade,
digo que alguma afirmag@o desse tipo ¢ especialmente ou geralmente sensata nos
casos dificeis. Mas podemos ignorar essa afirmagdo mais ambiciosa nesta discussdo
sobre o tipo de afirmagdo que estou fazendo) (DWORKIN, 2010, pp. 60-61).

Muito diferentemente do que a busca de alguma defini¢cdo metafisica de verdade, a
decisdo adequada e justa de um caso concreto, se devidamente compreendida, representa

sobretudo uma postura de interpretacdo exigida do jurista encarregado da tarefa herculea de

menos metddica, mas Hércules nos mostra a estrutura oculta de suas sentencas, deixando-as assim abertas ao
estudo e a critica” (DWORKIN, 2007, p . 316).

% Conforme assinala Dworkin, “Uma proposicdo de Direito, como a proposicdo de que o contrato de Tom é
valido, é verdadeira se a melhor justificativa que se pode fornecer para o conjunto de proposigoes de Direito tidas
como estabelecidas fornece um argumento melhor a favor dessa proposicdo que a favor da proposi¢do contraria,
de que o contrato de Tom ndo ¢é vdlido, mas é falsa se essa justificativa fornece um argumento melhor a favor
dessa proposigdo contraria” (DWORKIN, 2019b, p. 211).
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resolver os casos dificeis*’, pois ndo lhe é permitido recorrer a um simples decisionismo para
resolver a controvérsia, como outrora foi admitido pelo positivismo. Nessa mesma direcao,

sustentam MARTINS e FERRI (2006) que:

Caso concordemos com o ponto-de-vista de duas ou mais decisdes possiveis e
legitimas para uma questdo controversa como ¢ a questdo do aborto, devemos aceitar
antecipadamente como legitimas quaisquer decisdes de um juiz ou corte, seja ela no
sentido da constitucionalidade ou ndo da pratica do aborto. Ou seja, ao admitir a teoria
das diversas respostas possiveis, estamos em realidade admitindo a proposta
positivista da discricionariedade judicial uma vez que o julgador pode decidir o que
bem entende sobre temas importantes e de graves conseqiiéncias sociais, tais como a
pratica do aborto, a unido civil homossexual ou a reserva de cotas para negros nas
universidades publicas. O ponto-de-vista da integridade d4 a questdo um novo
contorno, pois o julgador deve argumentar porque uma opgao ¢ melhor que a outra.
(...). Este 6nus argumentativo ¢ o que torna a proposta de Dworkin mais apropriada a
legitimag@o da decisdo judicial no contexto do Estado Democratico de Direito, pois é
intransigente com o decisionismo & medida em que n3o deixa margem a escolhas
arbitrarias e injustificadas. E € por isso que Dworkin atribui, ironicamente, esta imensa
tarefa ao juiz Hércules, um semi-deus capaz de executar coisas extraordindrias. Em
sintese, a idéia de uma unica decisdo mais adequada a um caso deve ser entendida
como condicdo contrafactual de legitimidade ja que exclui a possibilidade de arbitrio,
ao invés de entendé-la enquanto afirmacdo categoérica sobre a impossibilidade de
existirem duvidas interpretativas sobre uma questdo (MARTINS; FERRI, 2006, p.
283).

A riqueza conceitual do direito como integridade ndo apenas explica,
satisfatoriamente, os contornos da divergéncia tedrica acerca do que ¢ o direito no caso
concreto, facilmente observada na pratica de juizes e advogados, mas também possibilita que
os discursos de aplicagdo do direito, a0 assumirem uma perspectiva reflexiva interna quanto
aos proprios argumentos juridicos empregados no processo, fornecam um ideal complexo de
interpretacdo e de coeréncia a ser observado pelos juizes.

Dessa maneira, as exigéncias de seguranca juridica e de aceitabilidade racional dos

pronunciamentos judiciais, pressupostos na interpretacdo construtiva endossada pelo direito

47 Precisa, nesse ponto, a licdo de Carvalho Netto e Scotti (2012, p .61) de que a busca da solugéo correta pode ser
compreendida como a “postura a ser assumida pelo aplicador em face das questées aparentemente ndo reguladas
apresentadas pelos hard cases, de densificagdo dos sentidos abstratos em face de um compartilhamento existente,
embora sempre passivel de ser problematizado e polemizado, do sentido vivencial dos principios juridicos,
presente naquela determinada comunidade de principios, tanto na assimilagéo préatica dos direitos pela sociedade
em seu quotidiano, em suas lutas, reivindicagdes por posi¢Bes interpretativas e em seu aprendizado historico,
quanto na reafirmagdo institucional do sentido dessa historia pelos orgdos oficiais”.
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como integridade, mostram-se como parametros de analise dos discursos juridicos de aplicagao
indispensaveis a correta compreensdo da racionalidade do exercicio da jurisdigdo

constitucional, no cenario complexo da moderna democracia constitucional.

2.5. A legitimidade democratica da jurisdico constitucional como um féorum de principio

Os pressupostos da leitura moral dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo, ao demandarem a tomada de posicdo em face de questdes controversas de

moralidade politica, sdo potencialmente objeto de intensa divergéncia teodrica no direito e no
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ambito da esfera publica formal e informal™. Por conseguinte, nos sistemas de governo que

adotem tais previsdes constitucionais, faz-se necessario decidir “quem terda a autoridade
suprema para compreendé-los e interpretd-los” (DWORKIN, 2019, p. 2).

Hans Kelsen, em seu célebre artigo intitulado “Quem deve ser o guardido da
constitui¢do?”, defende que o poder da jurisdigdo constitucional de anular atos inconstitucionais

do Legislativo ¢ indispensavel para a garantia da forca deontoldgica da Constituicao:

Uma constituicdo em que falte a garantia da anulabilidade dos atos inconstitucionais
ndo ¢é plenamente obrigatdria, no sentido técnico. Muito embora néo se tenha em geral
consciéncia disso, porque uma teoria juridica dominada pela politica ndo permite
tomar tal consciéncia, uma Constitui¢do em que os atos inconstitucionais, ¢ em
particular as leis inconstitucionais também permanecem validos — na medida em que
sua inconstitucionalidade ndo permite que sejam anulados — equivale mais ou menos,
do ponto de vista propriamente juridico, a um anseio sem forc¢a obrigatoria. Toda lei,
todo regulamento, e mesmo todo ato juridico geral produzido pelos individuos, tem
uma forga juridica superior a de tal Constitui¢do, a qual no entanto sdo subordinados
e da qual todos eles deduzem sua validade. O direito positivo zela para que possa ser
anulado todo ato — excetuada a Constitui¢ao- que esteja em contradi¢gdo com a norma
superior (KELSEN, 2003, p. 179).

“8Dworkin ressalta que a leitura moral, em si mesma, néo representa nenhum programa revolucionario na aplicagdo
do direito ao caso concreto: “(...) a leitura moral ndo é revoluciondria na prdtica. Em seu trabalho cotidiano,
advogados e juizes instintivamente partem do principio de que a Constituicdo expressa exigéncias morais
abstratas que s6 podem ser aplicadas aos casos concretos através de juizos morais especificos” (DWORKIN,
2019, p .4).
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Em complemento a essa observacdo dogmatica, Kelsen também aponta, naquele
trabalho, que o controle judicial de constitucionalidade se mostra indispensavel ndo so6 a
protecao das minorias ilegitimamente subjugadas pelo processo politico legislativo
majoritario®®, mas também a garantia da imparcialidade dos julgamentos dos casos
constitucionais, nos quais ha, geralmente, potencial contraposicdo de interesses entre a
Administragdo ¢ o Legislativo: “Uma vez que justamente nos casos mais importantes de
violagdo constitucional Parlamento e governo sdo partes litigantes, ¢ recomendéavel convocar
para a decisdo da controvérsia uma terceira instancia que esteja fora desse antagonismo”
(KELSEN, 2003, p. 275) .

Os desdobramentos historicos posteriores ao classico estudo de Kelsen evidenciam
uma ampla adogdo, pelas democracias ocidentais, do modelo de revisdo judicial dos atos
legislativos®®. Ndo obstante tal tendéncia histérica, persiste na teoria constitucional um
relevante questionamento quanto a compatibilidade democratica do controle judicial de
constitucionalidade.

Na medida em que, como pressupde o direito como integridade, a resolugdo dos
casos dificeis submetidos a jurisdi¢do constitucional exige que os magistrados elaborem, a
partir de suas proprias convic¢des morais politicas, a decisdo que melhor traduza os principios
constitucionais aplicaveis ao caso, e sendo a moralidade politica empregada nesses julgamentos
objeto de relevante controvérsia no seio da comunidade, os criticos de tal perspectiva alegam
que a atuagdo do Tribunal Constitucional nesses moldes substitui, ilegitimamente, o
procedimento democratico de tomada de decisdes politico-morais pelos proprios cidadaos.

Em outras palavras, para cada intervencao da jurisdicdo constitucional que anula,
restringe ou modifica, a partir de argumentos morais e constitucionais controversos, atos do
legislativo, corresponderia, para aquela abordagem tedrica, um abalo do autogoverno do povo.

Retorna-se, assim, a classica contraposi¢do entre Democracia e Constituicao, dessa
vez sob a roupagem de uma grande disputa tedrica acerca de qual € a funcao legitima da Corte
Constitucional no paradigma do Estado Democratico de Direito.

John Ely, em sua influente obra “Democracia e Desconfianga”, busca uma solugao

da questdo por meio de uma concep¢do procedimental da jurisdi¢do constitucional. Ely

49Segundo Kelsen, “A4 simples ameaga do pedido ao tribunal constitucional pode ser, nas maos da minoria, um
instrumento capaz de impedir que a maioria viole seus interesses constitucionalmente protegidos, e de se opor a
ditadura da maioria, ndo menos perigosa para a paz social que a da minoria” (KELSEN, 2003, p. 182).
50Jeremy Waldron aponta, sob uma perspectiva critica, que “Por muito tempo vista como uma peculiaridade
estadunidense, a constitucionalizacdo de direitos basicos aliada a préatica do judicial review tende a ser
compreendida como um modelo global de democratizagdo” (WALDRON, 2009, p. 243).
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argumenta que os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do representam, se bem

compreendidos, garantias procedimentais, ndo “substanciais”:

(...) nossa Constituicdo sempre teve o grande objetivo substancial de preservar a
liberdade. Nao fosse assim, ndo valeria a pena lutar por ela. Mas a questdo que
interessa a nossa investigagdo ¢ como buscaram alcangar tal meta. As principais
respostas a essa pergunta, como vimos, sdo dadas por um conjunto bastante amplo de
protecdes procedimentais e por um esquema ainda mais elaborado que visa assegurar
que, ao se fazerem escolhas substantivas, o processo de decisdo estara aberto a todos,
em condicdes de relativa igualdade, e os responsaveis pelas decisdes cumprirdo o
dever de levar em consideragdo os interesses de todos os que serdo afetados por suas
deliberacdes (ELY, 2010, p. 133).

Como consequéncia, a Corte Constitucional deve se abster, na perspectiva do
referido autor, de tomar decisdes “substantivas” referentes ao conteudo dos direitos
fundamentais, apenas podendo realizar o controle de legalidade do procedimento politico
democratico, esse sim legitimamente encarregado de definir a substincia das garantias
fundamentais: “o controle judicial de constitucionalidade deve ocupar-se basicamente de
eliminar as obstrug¢des ao processo democratico” (ELY, 2010, p. 156).

De modo semelhante, Frank Michelman, partindo de sua concepgao republicana da
democracia, de forte impregnacao ética e centrada na participacao civica dos membros da
comunidade, sustenta que o Tribunal Constitucional deve apenas garantir as condigdes

adequadas para o legitimo desenvolvimento do processo de criagao do direito:

If republican constitutional possibility depends on the genesis of law in the people's
on-going normative contention, it follows that constitutional adjudicators serve that
possibility by assisting in the maintenance of jurisgenerative popular engagement.
Republican constitutional jurisprudence will to that extent be of the type that Laurence
Tribe calls (and criticizes as) “process-based” recalling Ely's well-known and
controversial justification of judicial review as “representation reinforcing”
(MICHELMAN, 1988. p. 1525)%%.

51 Traducéo livre: “Se a possibilidade de um constitucionalismo republicano depende da génese do direito em um
contexto de perene desacordo entre 0s membros da sociedade, segue-se que 0s juizes constitucionais servem a
essa possibilidade ao auxiliarem a manutencdo da participa¢do popular no processo ‘jusgenerativo’. A
jurisprudéncia constitucional republicana, nessa medida, sera do tipo que Laurence Tribe descreve (e critica)
como procedimental, lembrando a conhecida e controversa justificacdo do controle judicial de

EEST)

constitucionalidade de Ely, para quem tal jurisdi¢do funciona como um ‘refor¢o de representagdo’.
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A abordagem endossada pela tradi¢do republicana norte-americana, ao focar sua
atencdo apenas nos aspectos procedimentais de participagdo politica dos cidaddos, mostra-se
falha enquanto explicagdo plausivel de uma legitima democracia constitucional, pois
negligencia a principal riqueza conceitual desse paradigma: a tensdao constitutiva entre
autonomia privada e publica.

Conforme leciona Habermas, uma concepg¢do procedimental da legitimidade dos
discursos politicos de formacdo do direito ndo pode ser realizada em abstrato, sem uma
adequada teoria da democracia®, teoria essa que, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, pressupde, como visto acima, um carater intrinsecamente constitutivo e de implicagao
material entre liberdade e igualdade, forma e substancia, autonomia privada e publica.

Nesse sentido, além de ser problematica a separacao entre questdes “materiais” e
“procedimentais” concernentes a interpretagdo dos direitos fundamentais®®, a protecio de
garantias “‘substanciais” da Constitui¢do pelo Tribunal Constitucional ndo pode ser
compreendida como, necessariamente, uma intervengao que gera prejuizo democratico.

A partir do momento em que se afasta a concepg¢ao de autogoverno democratico da
nog¢ao de um governo de maioria, isto ¢, ao se compreender a democracia constitucional como
um regime que pressupde a igual consideracdo e respeito entre os concidaddos e que abarca,
em seu interior, uma relagao produtiva de tensdo entre autonomia privada e publica, ndo restam
duvidas de que a anulagdo de atos legislativos flagrantemente contrarios a esses pressupostos
pode ser democraticamente legitima.

Dworkin esclarece, a proposito, que, uma vez compreendido corretamente o
conceito de democracia constitucional, observa-se que a democracia ¢ um regime sujeito a

"condigdes democraticas”, diretamente relacionadas a defesa do principio da integridade de

S2Apontando as deficiéncias da concepcédo eshogada por John Ely, afirma Habermas (1996, p. 266) que: “The
central concept of a procedural justice of political opinion- and will-formation calls for a theory of democracy,
something that Ely leaves in the background” Tradugdo livre: “O conceito primordial de uma justica
procedimental da formacéao politica da opinido e da vontade demanda uma teoria da democracia, algo que Ely
deixa em segundo plano”.

53A partir do exemplo da justica racial, abordado também por John Ely, Dworkin ressalta que “4 legislacdo
racialmente discriminatoria é injusta, em nossas circunstancias, porque ndo ha nenhuma justificativa livre de
preconceito ou, de qualquer modo, porque ndo nos podemos convencer de que algum 6rgéo politico que aprova
tal legislagdo esteja valendo-se de uma justificativa livre de preconceito. Penso que esse segundo argumento é
fundamentado e proporciona uma base adequada (ainda que ndo necessariamente exclusiva) para a revisdo
judicial. Além disso, em certo sentido, é uma justificativa-processo ou justificativa - ‘Caroline Products’ para
essa revisdo. Sustenta que os direitos criados pelas clausulas de devido processo legal e igualdade perante a lei
da Constituicdo incluem direitos a que a legislacdo néo seja aprovada por certas razdes, ndo direitos a que a
legislagdo ndo seja aprovada com certas consequéncias. Essa é a teoria de que o proprio Ely se vale (apesar de
muitas coisas que diz). Mas seria um erro supor (como faz Ely) que os juizes poderiam escolher ou aplicar essa
teoria da revisao judicial sem deparar com questdes que sdo, segundo qualquer descri¢do, questdes substantivas
de moralidade politica” (DWORKIN, 2019b, pp. 94-95).
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igual consideragdo e respeito, cujas exigéncias, se violadas pelas instituicdes majoritarias,
tornam legitima a intervengdo da Corte Constitucional. Em tais casos, ndo se poderia afirmar
qualquer prejuizo democratico decorrente da anulagao de um ato politico majoritario que, na

realidade, infringiu os valores inerentes ao regime democratico e constitucional:

A democracia ¢ um governo sujeito as condi¢cdes -podemos chama-las de condi¢des
"democraticas" - de igualdade de status para todos os cidadaos. Quando as institui¢cdes
majoritarias garantem e respeitam as condi¢des democraticas, os veredictos dessas
institui¢cdes, por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos. Mas quando nao o
fazem, ou quando essa garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode
fazer objecao alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantam
e respeitem as condigdes democraticas (DWORKIN, 2019, pp. 26-27).

Com fundamento nessa elaboragdo mais complexa do Estado Democratico de
Direito, a preocupacao da doutrina quanto a possibilidade de atuagdes cada vez mais
paternalistas da Corte Constitucional, em prejuizo do autogoverno democratico, ¢
redimensionada.

Nao se trata de atribuir ao Tribunal Constitucional o poder de defesa dos direitos
fundamentais em uma espécie de regéncia, que perduraria enquanto o povo nao reivindicasse
seu direito ao autogoverno, sobretudo em “momentos constitucionais” decisivos.
Diversamente de tal compressdo, defendida, por exemplo, por Bruce Ackerman®*, o paradigma

da democracia constitucional, quando nao limitado a momentos excepcionais, exige a protecao

S Ackerman expde que: “One form of political action-1 shall call it constitutional politics-is characterized by
Publian appeals to the common good, ‘ratified by a mobilized mass of American citizens’ expressing their assent
through extraordinary institutional forms. Although constitutional politics is the highest kind of politics, it should
be permitted to dominate the nation's life only during rare periods of heightened political consciousness. During
the long periods between these constitutional moments, a second form of activity-I shall call it normal politics-
prevails. Here, factions try to manipulate the constitutional forms of political life to pursue their own narrow
interests” (ACKERMAN, 1984, p.1022). E continua o autor: “Rather than trying to immobilize the People, the
Supreme Court's task is to prevent the abuse of the People's name in normal politics. The Court's job is to force
our elected representatives in Washington to engage in the special kind of mass mobilization required for a
constitutional amendment if they hope to overrule the earlier achievements of the American Revolution” (Ibid., p.
1030). Traducdo livre: “Uma forma de acéo politica — que chamarei de politica constitucional - é caracterizada
pelos apelos de Publian ao bem comum, ‘endossados por uma massa mobilizada de cidaddos americanos’,
expressando seu consentimento por meio de formas institucionais extraordinarias. Embora a politica
constitucional seja o tipo mais alto de politica, apenas se deve permitir que ela domine a vida da nagao durante
raros periodos de maior consciéncia politica. Durante os longos periodos entre esses momentos constitucionais,
prevalece uma segunda forma de atividade — que chamarei de politica comum. Aqui, as fac¢des tentam manipular
as formas constitucionais da vida politica para perseguir seus préprios interesses. (...). Ao invés de tentar
imobilizar o Povo, a tarefa da Suprema Corte é impedir o0 abuso em nome do Povo na politica comum. O trabalho
da Suprema Core é forcar nossos representantes em Washington a se engajarem no tipo especial de mobilizacdo
em massa necessaria para a aprovacao de uma emenda constitucional, se eles pretendem anular as conquistas
anteriores da Revoluc¢do Americana.”
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cotidiana dos direitos subjetivos e politicos dos membros da comunidade, visto que tais
garantias possuem uma relacdo de interdependéncia inafastavel.

Dessa maneira, conforme salienta Habermas, a Corte Constitucional ndo atua como
regente de um povo “adormecido”, mas, no maximo, como um “tutor”’ que, por seu discurso

especializado de aplicacdo do direito, possibilita a defesa intransigente dos direitos

\

“substanciais” e “procedimentais” indispensaveis a autocompreensdo democratica e

constitucional da comunidade politica:

If one understands the constitution as an interpretation and elaboration of a system of
rights in which private and public autonomy are internally related (and must be
simultaneously enhanced), then a rather bold constitutional adjudication is even
required in cases that concern the implementation of democratic procedure and the
deliberative form of political opinion- and will-formation. To be sure, we have to free
the concept of deliberative politics from overly strenuous connotations that would put
the constitutional court under permanent pressure to act. The court may not assume
the role of a regent who takes the place of an underage successor to the throne. Under
the critical gaze of a robust legal public sphere—a citizenry that has grown to become
a "community of constitutional interpreters"—the constitutional court can at best play
the role of a tutor. There is no need to idealize this role, as self-assured constitutional
scholars have done, unless one is seeking a trustee for an idealistically depicted
political process®® (HABERMAS, 1996, pp. 279-280).

E evidente que a garantia dos direitos fundamentais, individuais e politicos, ou, para

usar os termos de Dworkin, a preservagdo das “condi¢des democraticas”, estd sujeita a um

amplo desacordo racional na sociedade®® e a retrocessos®’.

55 Traducdo livre: “Quando se compreende a Constitui¢do como uma interpretacdio e elaboragdo de um sistema
de direitos no qual autonomia publica e privada estéo intrinsicamente relacionadas (e devem ser simultaneamente
aprimoradas), faz-se até mesmo necessario, entdo, um incisivo controle judicial de constitucionalidade nos casos
relativos a implementacgdo do procedimento democrético e a forma deliberativa da formagéo politica da opinido
e da vontade. Certamente, temos que livrar o conceito de politica deliberativa das conotacfes excessivas que
poderiam colocar a Corte Constitucional sob permanente pressdo. A Corte ndo deve assumir o papel de um
regente que toma o lugar do sucessor do trono menor de idade. Sob o olhar critico de uma robusta esfera publica
juridica — de uma cidadania que se transformou em uma ‘comunidade dos intérpretes da Constituicdo’ — o
Tribunal Constitucional pode, no melhor cenario, assumir o papel de um tutor. Ndo é necessario idealizar esse
papel, como alguns estudiosos fizeram, a menos que se esteja buscando um fiel depositario para um processo
politico idealizado.”

5%6Como reconhece Dworkin, “E claro que pode haver desacordo quanto a saber guais sdo, na realidade, as
condigdes democréticas, e quanto a saber se uma determinada norma as ofende ou ndo. Mas, de acordo com a
concepgao constitucional, ndo teria cabimento levantar-se obje¢des, sob a alegacdo de que tal pratica seria
antidemocratica, a que a decisdo final acerca dessas questes fosse reservada a um tribunal; isso ndo teria
cabimento porque essa objecao parte do principio de que as leis em questdo respeitam as condigdes democraticas,
e é exatamente esse o assunto que estd em questdo” (DWORKIN, 20192, p. 27).

S"Mark Tushnet (2009), analisando experiéncia norte-americana do judicial review a partir de uma perspectiva
cética, salienta que “A real experiéncia dos Estados Unidos com o judicial review em nome de direitos humanos
fundamentais é, assim, significativamente mais curta e mais ambigua do que se poderia imaginar. (...). O cientista
politico Robert Dahl, escrevendo em 1957, ofereceu a generalizagdo de que as decisdes da Suprema Corte
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Nao obstante a inevitabilidade do desacordo moral em sociedades complexas,
quando a decisdo do Tribunal Constitucional for correta, por impor a observancia das condigdes
democraticas, seguindo as licdes extraidas da histéria constitucional, ela nao sera
“antidemocratica de modo algum, mas, pelo contrario, faz prevalecer a democracia”
(DWORKIN, 2019, p. 50).

Embora Dworkin reconhega, por outro lado, que “a democracia de fato fica
prejudicada quando um tribunal dotado de autoridade toma a decisdo errada a respeito das
exigéncias das condi¢cdes democraticas” (Ibid., p. 50), o autor explica que tal erro de percurso
ndo ¢ mais nefasto do que seria se uma legislatura majoritaria tivesse adotado a mesma
decisio®®, pois, em ambos os casos, o que explicita o prejuizo democratico é inobservancia da
interpretacdo adequada dos direitos fundamentais, ndo o 6rgdo prolator da decisdo.

Com efeito, se devidamente compreendida a tensdo produtiva que se opera no
interior da democracia constitucional, como bem apontam Dworkin e Habermas, a jurisdi¢ao
constitucional ndo se apresenta, per se, como uma obstru¢do da democracia, mas, ao contrario,
pode contribuir decisivamente para sua consolidagao.

Todavia, essa constatagdo ndo significa que o controle judicial de
constitucionalidade atribuido a uma Corte Constitucional, enquanto arranjo administrativo de

Estado, e a exigéncia da supremacia judicial na interpretacdo da Constitui¢do sejam uma

raramente estavam fora de sintonia, durante um periodo extenso, em relagdo as politicas apoiadas pela coalizdo
governante, considerando-se um periodo similarmente extenso. O argumento de Dahl deve ser modificado em
alguns detalhes para lidar com os avancos ocorridos nesses 50 anos, mas o impulso principal desse argumento
permanece valido. Se, em algum ponto, alguém observar uma lacuna entre a posi¢ao da Suprema Corte e aquela
do resto da elite politica do pais, em cinco ou dez anos essa lacuna tera sido reduzida, normalmente por mudangas
na posi¢do da Corte. Ou, como tenho colocado, decisdes da Suprema Corte sdo basicamente ‘ruido quase zero’.
As vezes, as decisdes da Suprema Corte ficam de certo modo a direita das decisdes do publico (ou daquelas da
elite politica), as vezes, estdo um tanto a esquerda, mas ao longo do tempo, a posi¢édo da Corte acompanha, na
média, o que estd acontecendo alhures no sistema politico” (TUSHNET, 2009, pp. 227-230).

%8 Contrariando tal perspectiva, Jeremy Waldron argumenta que, a despeito de a efetivagio da democracia
constitucional ser a métrica necessaria para a correta compreensdo do papel da jurisdicional constitucional, o
argumento de Dworkin, ao potencialmente negar grande importancia ao debate institucional nos casos resolvidos
de modo correto pelo tribunal, desconsidera que ha uma importante perda democratica quando questdes sensiveis
ndo séo solucionadas pelo povo e seus representantes. Waldron apresenta o seguinte caso hipotético para justificar
sua assertiva: “Suponha que no Reino Unido haja uma discussdo a respeito do mérito democrdtico da
representatividade proporcional (RP) e que, em um momento de furia nacional devido a incapacidade dos
politicos eleitos para resolver esta questdo, a Rainha tenha decidido anunciar que a partir daquele momento o
sistema eleitoral seria organizado com base em um sistema de ‘voto unico transferivel’. Suponha também, para
que o argumento fique claro, que a decisdo da Rainha tenha sido a decisdo correta. (...). E claro que hé uma
diferen¢a a se acrescentar: estamos imaginando a Rainha intervindo através de uma forma de ruptura
inconstitucional. O sistema do judicial review, presumidamente, ndo tem esse cardter. (...) De qualquer modo, a
discussdo a respeito da inconstitucionalidade é questdo diversa da discussdo a respeito do carater democratico
das decisoes, embora muitas vezes esta estabele¢a a fundamentagdo daquela. Se alguém questionasse, no nosso
exemplo hipotético, o porqué de a decisdo da Rainha ter sido uma irregularidade importante e ndo apenas uma
irregularidade trivial, responderiamos que foi uma irregularidade importante por ter comprometido a
democracia, por ela ter tomado uma decisdo que deveria ter sido tomada pelo povo ou por seus representantes”’
(WALDRON 2009, pp. 256-257).
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verdade histdrica, essencial e indispensdvel em qualquer organizacdo sécio-politica que
incorpore os pressupostos da democracia.

A esse respeito, digna de nota a critica de Waldron quanto a perspectiva teorica que
busca demonstrar a pratica da revisdo judicial dos atos legislativos como corolario do regime
democratico. Afirma Waldron que, em uma sociedade na qual seja aceita a defesa de direitos
fundamentais e das minorias (ou seja, leve-se em consideragdo questdes de principio nos
debates publicos), mas haja um forte dissenso sobre o que significa respeitar tais direitos, a
jurisdicdo constitucional nao se mostra como requisito indispensavel a legitimidade
democratica do regime politico de tal comunidade, sendo que os juristas devem enfrentar, nesse
cenario, um pesado 6nus argumentativo para defender, sobre bases de legitimidade politica, a

atuagdo primordial dos tribunais em desfavor do autogoverno do povo:

I have not sought to show that the practice of judicial review of legislation is
inappropriate in all circumstances. Instead I have tried to show why rights-based
judicial review is inappropriate for reasonably democratic societies whose main
problem is not that their legislative institutions are dysfunctional but that their
members disagree about rights. Disagreement about rights is not unreasonable, and
people can disagree about rights while still taking rights seriously. In these
circumstances, they need to adopt procedures for resolving their disagreements that
respect the voices and opinions of the persons - in their millions- whose rights are at
stake in these disagreements and treat them as equals in the process. At the same time,
they must ensure that these procedures address, in a responsible and deliberative
fashion, the tough and complex issues that rights-disagreements raise. Ordinary
legislative procedures can do this, I have argued, and an additional layer of final
review by courts adds little to the process except a rather insulting form of
disenfranchisement and a legalistic obfuscation of the moral issues at stake in our
disagreements about rights. Maybe there are circumstances -peculiar pathologies,
dysfunctional legislative institutions, corrupt political cultures, legacies of racism and
other forms of endemic prejudice-in which these costs of obfuscation and
disenfranchisement are worth bearing for the time being. But defenders of judicial
review ought to start making their claims for the practice frankly on that basis - and
make it with a degree of humility and shame in regard to the circumstances that elicit
it-rather than preaching it abroad as the epitome of respect for rights and as a normal
and normatively desirable element of modern constitutional democracy (WALDRON,
2006, p. 1406) .

% Traducdo livre: “Ndo tentei demonstrar que a prdtica do controle de constitucionalidade da legislagdo ¢
inadequada em todas as circunstancias. Em vez disso, tentei demonstrar por que o controle de constitucionalidade
baseado em direitos é inadequada para sociedades razoavelmente democraticas, cujo principal problema néo é
que suas instituicdes legislativas sejam disfuncionais, mas que seus membros discordam acerca do direito.
Discordancias sobre direitos ndo séo irracionais, e as pessoas podem discordar sobre direitos ao mesmo tempo
em que levam os direitos a sério. Nessas circunstancias, para resolver suas divergéncias, eles precisam adotar
procedimentos que respeitem as vozes e opinides das milhoes de pessoas envolvidas, cujos direitos estdo em jogo
nessas discordancias, e trata-las como iguais no processo. Ao mesmo tempo, 0s membros da sociedade devem
garantir que esses procedimentos abordem, de maneira responsavel e deliberativa, as questes dificeis e
complexas levantadas pelas divergéncias acerca de direitos. Eu argumentei que procedimentos legislativos
ordinarios podem fazer isso e que uma etapa adicional de revisao pelas cortes adiciona pouco ao processo, exceto
pelo acreéscimo de uma forma um tanto ofensiva de privacéo e de ofuscac¢ao legalista das questdes morais que
estdo em jogo em nossas desacordos sobre direitos. Talvez haja circunstancias, patologias peculiares, a exemplo
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Ainda que Waldron assuma uma posi¢do mais enfatica de rejei¢ao da propria
legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional, o que, como dito acima, ndo se sustenta
no contexto de uma teoria da democracia constitucional devidamente compreendida, a intui¢ao
do autor, referente a possibilidade de arranjos politicos igualmente legitimos em sociedades nas
quais, a despeito da relevante controvérsia moral, o respeito geral aos direitos fundamentais nao
seja negado nos debates politicos, € importante para se negar qualquer tendéncia de se criar
uma verdade histdrica acerca controle judicial de constitucionalidade. Com efeito, como

reconhece Dworkin:

Um sem-nimero de fatores, que variam de um lugar para outro vdo determinar se esse
argumento sera justificado para essa ou aquela comunidade politica particular. Entre
eles incluem-se a estabilidade do estado de direito, a independéncia do Judiciario e a
qualidade da Constitui¢do que os juizes sdo chamados a defender. O controle judicial
de constitucionalidade talvez seja menos necessario em paises onde maioria estavel
tem o costume historico de proteger a legitimidade do governo, identificando
respeitando corretamente os direitos dos individuos e das minorias. Infelizmente, a
histoéria revela poucos paises desse tipo, mesmo entre as democracias consolidadas.
As recentes reagdes tanto dos Estados Unidos quanto do Reino Unido as ameacas
terroristas mostram o quanto essas duas culturas politicas bastante diferentes foram
capazes de perder sua coragem e sua honra nessa situacdo. Nada pode nos garantir de
antemdo que o controle judicial de constitucionalidade vai ou ndo vai tornar mais
legitima e democratica uma comunidade majoritaria (DWORKIN, 2018, pp. 609-
610).

Entretanto, ainda que ndo se possa defender peremptoriamente um vinculo
ontologico entre democracia e controle judicial de constitucionalidade (este ultimo
corriqueiramente atrelado ao desenvolvimento de uma supremacia judicial em prejuizo das
esferas politicas representativas), ¢ evidente que hd uma diferenga importante entre a indagagao

acerca de qual ¢ o melhor arranjo institucional a ser adotado na fundagdo da comunidade e qual

de instituicbes legislativas disfuncionais, culturas politicas corruptas, legados de racismo e outras formas de
preconceito endémico, nas quais esses riscos de ofuscacéo e privacéo de direitos valham a pena. Mas, se é assim,
os defensores da jurisdi¢ao constitucional devem comecar a defender a pratica com franqueza, nesses termos - e
fazé-lo com um certo grau de humildade e vergonha em relacdo as circunstancias que a provocam - em vez de
prega-la, no exterior, como o epitome do respeito pelos direitos e como um elemento normal e normativamente
desejavel da democracia constitucional moderna.”
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deve ser a melhor interpretacio de uma estrutura governamental ja instalada na pratica
constitucional®.

Dito de outro modo, quando se parte de um arranjo institucional ja consagrado pela
histéria constitucional, sem prejuizo do debate sempre presente de aprimoramento das
instituicdes democraticas, mostra-se essencial buscar explicitar uma interpretacdo que
demonstre a forma correta de exercicio dos poderes governamentais em vigor, entre os quais, a
jurisdi¢do constitucional.

Por sua vez, para que o discurso juridico de aplicagao seja racionalmente adequado
e possa reivindicar autoridade no paradigma democratico contemporaneo ¢ indispensavel que
seja pressuposto, no exercicio da jurisdi¢do constitucional, uma légica de argumentos calcada
em principios, ndo em objetivos politicos, sob pena de se criar uma compreensdao metodologica
do papel dos tribunais que dificilmente se amoldaria a um discurso coerente de aplicacao
exigente do direito em uma sociedade poés-convencional, marcada pelo dissenso fundamentado.

Seguindo a distingdo proposta por Dworkin, denomina-se politica “aquele tipo de
padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade” (DWORKIN, 2010, p. 36), ao passo que
principio representa um padrao “que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacao econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (Ibid., p. 36).

Assim, enquanto “os argumentos de politica justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo, (...) os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdao
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo” (DWORKIN, 2010, p. 129).

A abertura da interpretacdo dos direitos constitucionais a moralidade politica,
pressuposta na leitura moral do direito como integridade, ao incrementar a complexidade do
discurso de aplicagdo, ndo deve respaldar uma completa desestruturacdo dos fundamentos

juridicos pela adog¢ao de uma logica propria dos argumentos politicos:

Se queremos a revisdo judicial — se ndo queremos anular Marbury contra Madison —
devemos entdo aceitar que o Supremo Tribunal deve tomar decisdes politicas
importantes. A questdo ¢ que motivos, nas suas maos, sdo bons motivos. Minha visao

60 Precisa a constatacdo de Dworkin a esse respeito: “A situacdo é muito diferente quando néo estamos fundando
uma nova pratica constitucional, mas sim interpretando uma prética estabelecida. Nesse caso, a autoridade j& foi
distribuida pela histdria e os detalhes da responsabilidade institucional dependem de uma interpretacao e ndo de
uma criacgdo a partir do nada” (DWORKIN, 20192, p. 53).
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¢ que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica - decisdes sobre
que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como
se promove melhor o bem-estar geral -, e que deve tomar essas decisdes elaborando e
aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraida do principio basico de que o
governo deve tratar as pessoas como iguais (DWORKIN, 2019b, p. 101).

De modo semelhante, leciona Habermas que ha uma relevante distingdo entre as
estratégias argumentativas que se realizam no interior do processo politico legislativo e o
horizonte interpretativo do direito utilizado pelos tribunais no exercicio da jurisdi¢dao

constitucional:

The fact that the constitutional court, just like the political legislator, is bound to
"procedural guidelines present in the constitution" does not imply that the judiciary
competes with the legislature on an equal level. The legitimating reasons available
from the constitution are given to the constitutional court in advance from the
perspective of the application of law—and not from the perspective of a legislation
that elaborates and develops the system of rights in the pursuit of policies. The court
reopens the package of reasons that legitimated legislative decisions so that it might
mobilize them for a coherent ruling on the individual case in agreement with existing
principles of law; it may not, however, use these reasons in an implicitly legislative
manner that directly elaborates and develops the system of rights (HABERMAS,
1996, p.262)".

Diversamente do papel atribuido a jurisdigdo constitucional pelas teorias
pragmaticas, cuja proje¢ao do futuro possibilita perigosamente uma apropriacao pelo aplicador
do direito de argumentos tipicamente politicos, ou por uma jurisprudéncia assentada em

valores®

, 0 maior trunfo do controle judicial de constitucionalidade, como sugere Dworkin, ¢
possibilitar que questdes relevantes de moralidade politica sejam tratadas, em algum momento,

como questoes de justica, em foruns de principio:

61 Traducdo livre: “O fato de o tribunal constitucional, assim como o legislador politico, estar vinculado a normas
constitucionais processuais nao significa que o judiciario se equipara ao legislador. Os argumentos legitimadores
previstos na Constituicao sdo fornecidos antecipadamente ao tribunal constitucional na perspectiva da aplicacao
da lei - e ndo da perspectiva de uma legislacéo que elabora e desenvolve o sistema de direitos na medida em que
persegue objetivos politicos. O tribunal reabre o conjunto de razdes que legitimaram as decisdes legislativas, a
fim de mobiliza-las para uma decisdo coerente sobre o caso individual, de acordo com os principios legais
existentes; entretanto, ndo pode usar essas razfes de maneira implicitamente legislativa, de modo a elaborar e
desenvolver diretamente o sistema de direitos”.

62 Para critica da compreenséo dos principios constitucionais como simples valores fundamentais, ver Habermas
(1996, pp. 253-261): “Norms versus Values: Methodological Errors in the Self-Understanding of the
Constitutional Court”.
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A revisdo judicial ¢ uma caracteristica distintiva de nossa vida politica, invejada e
cada vez mais copiada em outros lugares. E uma caracteristica penetrante porque
obriga o debate politico a incluir o argumento acerca do principio, ndo apenas quando
um caso vai ao Tribunal, mas muito antes e muito depois. Esse debate ndo ¢
necessariamente muito profundo nem é sempre muito vigoroso. E, ndo obstante,
valioso. Nas tultimas décadas, os norte-americanos debateram a moralidade da
segregacdo racial e chegaram a um grau de consenso, no nivel do principio, que antes
se julgava impossivel. Esse debate ndo teria tido o carater que teve, ndo fosse o fato e
o simbolismo das decisdes do Tribunal. (...). Temos uma institui¢do que leva algumas
questdes do campo de batalha da politica de poder para o forum do principio. Ela
oferece a promessa de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais entre o
individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, tornar-se finalmente questdes
de justica. Nao chamo isso de religido nem de profecia. Chamo isso de Direito
(DWORKIN, 2019b, pp. 102-103).

E com esse enfoque que se deve buscar, respeitada a abrangéncia do objeto de
pesquisa, uma interpretacdo adequada, racional e democratica do poder cautelar em agdes de
controle abstrato, atribuido pela Constituicao de 1988 ao Supremo Tribunal Federal. O risco de
uma deturpagao da coeréncia e racionalidade do sistema juridico por meio do exercicio cautelar
e monocratico do controle abstrato de constitucionalidade ¢ alto o suficiente para justificar o
estabelecimento de pardmetros exigentes de intepretacdo constitucional, notadamente em face
do comprometimento do aspecto deliberativo do STF, documentado pela doutrina, ¢ do avango

da denominada tendéncia a uma “Ministrocracia”.
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3. A PRATICA JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO DE CAUTELARES MONOCRATICAS EM
CONTROLE ABSTRATO: ENTRE QUESTOES DE PRINCIiPIO E DE POLIiTICA

Neste capitulo serdo abordados alguns casos recentes e qualitativamente
importantes da jurisprudéncia do STF em sede de cautelares monocraticas em controle abstrato,
a fim de enfatizar alguns contornos importantes dessa pratica jurisdicional.

Em observancia ao escopo da presente pesquisa, deve-se frisar que a escolha dos
casos se limitou aqueles em que decisdes monocraticas cautelares foram deferidas ou
indeferidas (ainda que indiretamente neste tltimo caso) liminarmente pelos Ministros do STF,
ndo abrangendo, assim, precedentes derivados do controle concreto (inclusive Recurso
Extraordinario) e processos nos quais a decisdo cautelar, em controle abstrato, foi prolatada
diretamente pelo plenério da Corte.

Os casos selecionados, sem qualquer pretensao de exaustividade, foram reputados
qualitativamente importantes, para os fins deste trabalho, por se referirem: (i) a direitos
fundamentais individuais ou coletivos, (ii) a principios estruturantes do pacto federativo ou (iii)
a controvérsias de fortes preocupacdes pragmaticas, sobretudo orgamentarias/economicas.

A breve explanacdo dos precedentes selecionados, ademais, ndo busca realizar
estudos de caso exaurientes, o que, dada a riqueza da matéria de fundo dos processos
infracitados, seria incompativel com os limites do presente trabalho.

Feitas essas consideracdoes metodologicas, passa-se a examinar brevemente alguns

casos recentes da jurisprudéncia do STF, em ordem cronoldgica de ajuizamento da demanda.

3.1. A constitucionalidade da interrupcéo da gravidez por gestantes de fetos anencefalicos
— ADPF 54

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude ajuizou, em 17/06/2004,
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), requerendo a declaragao da

inconstitucionalidade da interpretacdo que enquadrava a interrup¢do da gravidez dos fetos
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anencefalicos (para usar o termo consagrado no precedente) na conduta criminosa tipificada
nos artigos 124 a 127, do Codigo Penal®.

Alegava-se na acdo, em breve sintese, que, considerando todas as circunstancias
que envolvem a gestacdo de fetos anencefalicos, sobretudo a certeza e a inevitabilidade da
morte (intrauterina em grande parte dos casos), inclusive com potenciais riscos a gestante, a
criminaliza¢do entdo vigente acarretava a imposi¢do de um sofrimento desproporcional a mae,
bem como violava o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF®*), da
autonomia de vontade (art. 5°, caput e inciso 11%), do direito a satde (art. 196 da CF®®) ¢ a
seguranga juridica das relagdes sociais em que atuam os profissionais de saude.

Argumentou-se que, além da evidéncia do direito constitucional postulado, haveria
nitido periculum in mora em virtude da multiplicidade de processos que tramitavam no pais
acerca da questdo e das graves consequéncias sociais geradas pela lei penal vigente, cujo teor
afetaria, em especial, gestantes de baixa renda, que dependiam da saude publica para realizar o
procedimento médico de antecipagdo do parto.

Por essas razdes, requereu-se a concessao de medida cautelar para suspender o
andamento dos processos judiciais sobre o tema em todo o territdrio nacional e reconhecer, em
carater liminar, o direito fundamental das gestantes de se submeter ao procedimento médico de
antecipagdo do parto (conjugado com o direito do profissional da saude de realizar tal

procedimento), desde que devidamente comprovada a anencefalia.

83 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detengéo, de um a trés
anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada
ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

64 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana.

85 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei.

% Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos
para sua promocdo, protecéo e recuperacao.
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Em decis@o monocratica proferida em 01/07/2004, o Ministro Relator admitiu o
processamento da agdo, reconheceu a inseguranga juridica instaurada na sociedade, em razao
de provimentos judiciais contraditorios, bem como dissertou sobre dimensao adquirida pelo

principio da dignidade da pessoa humana no caso concreto:

Em questdo estd a dimensdo humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em
discussdo revestem-se de importancia unica. A um sé tempo, cuida-se do direito a
satide, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacdo da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana. O determinismo biologico faz com que a mulher seja a portadora de uma
nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. Sdo nove meses de acompanhamento,
minuto a minuto, de avangos, predominando o amor. A alteracdo fisica, estética, é
suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestacdo. As percepgdes se
agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestagdo normal, que
direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianga. Pois bem, a natureza,
entrementes, reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma deformagéo
irreversivel do feto, ha de se langar mao dos avancos médicos tecnologicos, postos a
disposi¢ao da humanidade ndo para simples inser¢do, no dia-a-dia, de sentimentos
morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia
médica atua com margem de certeza igual a 100%. Dados merecedores da maior
confianca evidenciam que fetos anencefalicos morrem no periodo intra-uterino em
mais de 50% dos casos. Quando se chega ao final da gestagdo, a sobrevida ¢ diminuta,
ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como razoavel, sendo nenhuma a chance
de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da deficiéncia. Entdo, manter-se a gestacdo
resulta em impor a mulher, a respectiva familia, danos a integridade moral e
psicologica, além dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da medicina. Como
registrado na inicial, a gestante convive diuturnamente com a triste realidade e a
lembranga ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo.
Se assim é- e ninguém ousa contestar -, trata-se de situagdo concreta que foge a glosa
propria ao aborto — que conflita com a dignidade humana, a legalidade, a liberdade a
autonomia de vontade. A satde, no sentido admitido pela Organiza¢do Mundial de
Saude, fica solapada, envolvidos os aspectos fisico, mental e social. Dai cumprir o
afastamento do quadro, aguardando-se o desfecho, o julgamento de fundo da propria
argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, no que idas e vindas do
processo acabam por projetar no tempo esdrixula situacdo (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, ADPF 54/DF, decisdo monocratica, Relator Ministro Marco
Aurélio, Julgamento em 01/07/2004, Publicagdo no DJ em 02/08/2004, p. 6).

Com fundamento nessas premissas, diante da relevancia do direito pleiteado e do
risco da manuten¢ao do quadro de inseguranca juridica, o Ministro Relator concedeu a medida
cautelar requerida na inicial da agdo, para determinar “ndo s6 o sobrestamento dos processos e
decisdes ndo transitadas em julgados, como também o reconhecimento do direito constitucional
da gestante de submeter-se a operagao terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de

laudo atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto” (BRASIL. Supremo Tribunal
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Federal, ADPF 54/DF, decisdo monocratica, Relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento em
01/07/2004, Publica¢ao no DJ em 02/08/2004, p. 7).

Nao obstante a argumentagdo empregada na decisdo possa, sem duvida, ser
criticada em diversos pontos, a exemplo da tentativa retorica de distinguir o caso dos fetos
anencefalicos do aborto e da auséncia de abertura de prazo para manifestacdo das autoridades
pertinentes, ¢ inegavel que, a partir de uma interpretacdo focada nos principios constitucionais
do direito da gestante, o Relator interveio no processo politico para sustar aquilo que, na sua
interpretagdo, representava uma deturpagao da ordem constitucional vigente.

A decisdo monocratica, entretanto, foi parcialmente cassada, pela maioria do
plenario, alguns meses depois (mais precisamente em 20/10/2004), restabelecendo-se, assim, a
vedacgao da antecipacao terapéutica do parto do feto anencefalico. Apenas se manteve a decisdao
monocratica no ponto referente ao sobrestamento dos processos em todo o pais®’.

Como resultado, as gestantes que nao puderam realizar a interrupgao da gravidez
no periodo em que se encontrava valida a decisdo cautelar, ficaram repentinamente
impossibilitadas de fazer o pertinente procedimento médico, causando grande inseguranca
juridica e notavel injustica para milhares de mulheres brasileiras, sobretudo para as gestantes
de baixa renda.

No julgamento final do processo, realizado apenas em abril de 2012, o plenario do
STF, por maioria de votos, julgou procedente a ADPF para declarar a inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez de fetos anencefélicos se enquadrava na
conduta criminosa tipificada no Cédigo Penal®®,

Trata-se de um dos casos mais emblematicos da historia constitucional brasileira
recente, ndo apenas pela centralidade do direito fundamental objeto de discussdao, mas também
pelo fato de que a concessdo e a posterior revogacao da medida cautelar produziram um cenario
inusitado de patente quebra de expectativas normativas.

Ainda que a seguranca juridica seja, como regra, desejavel, ndo se pode ignorar que
a previsao legal da concessdao de medida cautelar, ad referendum do Plenério, potencialmente
implicara cendrios de reviravoltas como o que ocorreu nesse processo. Todavia, se € aceito que
a jurisdicdo constitucional, exercida monocraticamente ou por um oOrgdo colegiado, deve

realizar uma leitura exaustiva do direito vigente, a fim de fundamentar a interpretagdo correta

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 54/DF, tribunal pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento
em 20/10/2004, Publicacdo no DJ em 28/10/2004.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 54/DF, tribunal pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento
em 12/04/2012, Publicacdo no DJ em 30/04/2013.
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dos direitos fundamentais, possiveis erros de interpretacdo ou de reversao de julgamentos, em
face da controvérsia da matéria, sdo esperados.

O risco de uma interpretagdo equivocada, injusta, ¢ sempre presente, mas trata-se
de um aspecto inerente do exercicio da jurisdi¢cao constitucional. Uma revisdo equivocada de
um precedente correto, isto ¢, de um precedente que demonstre, do ponto de vista
argumentativo, a interpretacdo de um direito fundamental em sua melhor luz, ou a prolagao de
uma decisao equivocada sobre uma questao nova representarao um erro institucional e juridico,
com prejuizo democratico, independentemente do fato de tal erro ter sido realizado por decisdao

monocratica, ou por um julgamento do colegiado.

3.2. O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar — ADI 4277

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ingressou com acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), alegando, em resumo, que a negativa de reconhecimento da unido
civil homoafetiva como entidade familiar violava, por transparecer a auséncia de igual
consideracao e respeito do Estado em face de homossexuais, o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, da CF), da vedag&o a discriminagdo (art. 3°, IV, da CF®°), da igualdade e
da liberdade (art. 5°, caput, CF) e da seguranca juridica.

Requereu-se, na inicial daquele processo, a realizacdo de interpretacdo conforme
do art. 1723 do Codigo Civil™, cujo teor gramatical limita o reconhecimento da uni3o estavel,
como entidade familiar, a unido entre homem e mulher, bem como uma interpretacao
sistematica do art. 226, §3°, da CF*.

Acrescentou-se na peca, ademais, que, ao lado dos relevantes fundamentos de
direito, haveria periculum in mora, na medida em que a manutencdo da auséncia de
reconhecimento da unido homoafetiva postergaria 0s graves prejuizos materiais e morais

cotidianamente vivenciados pelas pessoas afetadas pelas previsdes normativas impugnadas.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: (...). IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

70 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uniZo estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicéo de familia.

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...). § 3° Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento.
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Com esses fundamentos, postulou-se a concessdo de medida cautelar para i) declarar a
obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo
sexo, caso atendidos 0s mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre
homem e mulher; (ii) declarar que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis heterossexuais devem ser estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do
Mmesmo Sexo.

Em 23/07/2009, o Ministro Presidente, ao despachar durante o regime de plantéo,
além de determinar a emenda da inicial, por auséncia de objeto delimitado, considerou que
inexistia urgéncia no caso para deferir a cautelar, pois o tema versado na acdo também era
objeto de discusséo na ADPF n° 132, pendente de julgamento.

Em seguida, adotou-se o rito do art. 12 da Lei n° 9.868/997%, a fim de, apds a
manifestacdo das autoridades elencadas no dispositivo legal, converter a apreciacdo da medida
cautelar em julgamento definitivo do mérito.

Os autos passaram a tramitar conjuntamente com a ADPF 132, previamente
ajuizada na Corte.

Cumpre ressaltar que a referida ADPF 132, ajuizada pelo Governador do Estado do
Rio de Janeiro, em 27/02/2008, também continha pedido cautelar, s6 que com escopo mais
restrito: requeria a validade das decisGes internas da administracdo carioca que reconheciam a
validade da unido homoafetiva e a suspensao dos processos que tramitavam na justica estadual.
Quanto ao pedido final, em complemento aos requerimentos mencionados, postulava-se a
interpretacdo conforme da legislacéo estadual consubstanciada no Decreto-Lei 220/75 (Estatuto
dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro).

O plenéario do STF analisou, em definitivo, a controvérsia em maio de 2011,
aproximadamente dois anos apds a rejeicdo da medida cautelar. Ao analisar o mérito da questéo
das duas ac@es, o plenario do STF, por unanimidade, em decisdo histdrica, reconheceu a unido
estavel homoafetiva como entidade familiar com fundamento em interpretacdo conforme do
art. 1723 do Cadigo Civil, bem como em interpretacdo sistematica do art. 226, 83° da CF. A

ementa do acorddo resume bem os fundamentos da deciséo:

2 Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apds a prestacéo das informac6es, no prazo de
dez dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da RepuUblica, sucessivamente,
no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que ter4 a faculdade de julgar
definitivamente a acao.
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1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo
conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento das condigdes
da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBIGCAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢ao constitucional expressa ou implicita
em sentido contrério, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. Proibicéo de
preconceito, & luz do inciso IV do art. 3° da Constituigdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento
do direito a preferéncia sexual como direta emanacéo do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito
para a proclamacéo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA”
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA.
A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia,
base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional & instituicio da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo domeéstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado
e a sociedade civil uma necesséria relagdo tricotdbmica. Ndcleo familiar que é o
principal lécus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetdo.
Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do
pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacéo de preconceito quanto a orientacéo
sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA' A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
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ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a dualidade basica
homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a
menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia
no ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate
a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Ndo ha como fazer
rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado ndcleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sindnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita
a formagdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de prote¢éo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos & sua ndo-equiparagdo juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constitui¢do
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS
QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagio de que os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da  Constituicdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagio em
sentido preconceituoso ou discriminatdrio do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resoltvel
a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizagéo da técnica de “interpretagdo conforme
a Constituigdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impega o reconhecimento da unido continua, pablica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 4277, tribunal pleno, Relator Ministro
Ayres Britto, Julgamento em 05/05/2011, publica¢do no DJ em 14-10-2011).

Nesse precedente, observa-se que a decisdo final do caso, amplamente celebrada na
doutrina constitucional como a decisdo correta, que sem davidas representou um importante
marco inicial, do ponto de vista jurisprudencial, para a superacdo da indefensavel
discriminagdo historica sofrida por homossexuais, apenas ocorreu anos apés a rejeigdo da
cautelar, a qual poderia ter, desde logo, imposto uma paralisacdo das praticas discriminatorias
fundamentadas em uma interpretacéo literal do ordenamento juridico.

Com efeito, a despeito de a aplicacdo do art. 12 da Lei n® 9.868/99 autorizar a

pressuposicdo de que a cautelar se transformaria em julgamento do mérito (sendo que o
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Ministro Presidente ndo havia reputado existir grave perigo iminente), a adogdo do rito
abreviado do art. 12 tende a ofuscar uma negativa indireta da cautelar, sem possibilidade de
impugnacéo pelas partes, visto que ndo se trata processualmente de indeferimento. Conforme
explica a doutrina, a invocacdo do art. 12 reiteradamente protela, as vezes por anos, a analise
do que deveria ser tratado como urgente, funcionando, na pratica forense, como um filtro

silencioso de indeferimento:

O rito sumario ¢ uma op¢do de tramite para os processos do controle concentrado.
Quando ha um pedido de liminar no processo ¢ a natureza do objeto exige uma decisdo
com grande urgéncia, o relator pode decidir “pular” a liminar e levar o processo
diretamente para o julgamento de mérito. Na teoria, aceleraria o julgamento da ag@o.
S6 que o rito sumario ndo € tdo sumario assim, como mostra o III Relatorio do projeto
Supremo em Numeros. Nas ADIs, dura em média 2,6 anos. Ou seja, na pratica, adotar
o rito sumario ndo torna o controle abstrato mais rapido — apenas exclui a tomada de
decisdo imediata sobre a liminar. A decisdo monocratica de adotar o rito acaba tendo
o mesmo efeito de negar a liminar: fica tudo como esté até a decisdo de mérito pelo
Plenario. A diferenca ¢ que uma decisdo individual negando a liminar em ADI ou
ADPF exige uma explicagdo fundamentada do relator em cada caso, que pode ser
eventualmente discutida junto ao Plendrio. A decisdo de adotar o rito sumario, porém,
¢ sempre individual, e permite ao relator ndo conceder a liminar naquele momento de
maneira burocratica: basta uma referéncia genérica ao artigo 12. Na pratica, portanto,
o artigo 12 se tornou um filtro silencioso, ndo-declarado, pelo qual decisdes do
Plenario sobre liminares podem ser substituidas por uma simples ¢ ndo-fundamentada
decisdo individual (HARTMANN; SILVA FERREIRA, 2015/2016, pp. 2276-277).

3.3. As regras de distribuicéo dos royalties do petréleo - ADI 4917

O caso em comento trata de ADI ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro, em 15/03/2013, com pedido de medida cautelar, requerendo a declaracdo de
inconstitucionalidade das regras de distribuicdo de royalties devidos pela exploracdo de
petroleo, constantes da Lei Federal n® 12.734/2012.

O requerente alegou, em sintese, que o pagamento aos estados produtores de
royalties e de participagdes especiais advindos da exploragdo de petréleo, além de ser
)73

assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 20, §1°)"°, seria também uma compensacao

73 Art. 20. SAo bens da Unido: (...). § 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracao direta da Unido, participagdo no resultado da exploracdo de
petréleo ou gés natural, de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos
minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, ou
compensacao financeira por essa exploracéo. (redacéo vigente a época da propositura da acao).



80

pelo impacto ambiental e pela demanda de servigo publico caracteristicos da exploracdo de
petroleo.

Também se alegou que a Lei federal n® 12.734/2012 direcionava os recursos
provenientes dos royalties € das participacdes especiais advindos da exploracao de petroleo a
Estados e Municipios ndo-produtores desse recurso natural, o que ocasionaria o enriquecimento
desses entes federativos as custas dos entes produtores.

Argumentando a iminéncia de enorme prejuizo or¢gamentario ao estado do Rio de
Janeiro, na ordem de bilhdes de reais, requereu a medida cautelar para que fosse suspensa a
eficdcia da lei impugnada, até¢ a deliberagao final do plenério.

A Ministra Relatora, em 18/03/2013, acolheu o requerimento e decidiu
liminarmente pela suspensao das regras de royalties e participagdes especiais previstos pela Lei
n°® 12.734/2012, afirmando haver “qualificada urgéncia” que justificava o deferimento da

medida cautelar requerida. Segundo a Relatora:

A extraordinaria urgéncia demandada para o exame da cautelar, na espécie em foco,
¢ realgada pelo Autor na petigdo apresentada, na qual faz constar valores vultosos e
imprescindiveis para o prosseguimento dos servigos publicos essenciais estaduais e
dos Municipios situados no Estado do Rio de Janeiro, e que seriam desidratados com
a aplicacdo imediata do novo regramento. Estados e Municipios planejaram e orgaram
seus desempenhos segundo as normas antes vigentes, sem a alteracdo advinda com a
promulgacdo das normas inicialmente vetadas. (...). A demonstragdo pelo Autor desta
acdo das sérias consequéncias financeiras e sociais produzidas pelas novas normas
obriga o exame ¢ a conclusdo imediata sobre o requerimento de suspensdo dos efeitos
das regras impugnadas, ainda em sede e de natureza acauteladora e precaria, como
proprio destas medidas. Os gravames apontados pelo Autor sdo comprovados pela
formulag@o dos novos calculos para os pagamentos mensais a serem efetuados se se
mantiver o quadro atual. (...). Anoto, ainda, que a pouca ortodoxia da apreciacdo
monocratica, pelo Relator, da cautelar requerida em agdo direta de
inconstitucionalidade deve-se, exclusivamente, a excepcionalidade da situagdo e aos
riscos decorrentes do aguardo da providéncia pela instancia natural deste Supremo
Tribunal, qual seja, o seu Plenario, até a sessdo em que o processo vier a ser apregoado
para apreciacao, ainda que em regime de prioridade e urgéncia, porque os calculos e
pagamentos dos valores segundo as regras legais referentes aos royalties e das
participagdes das entidades federadas nos recursos em questao sao feitos mensalmente
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 4.917, decisdo monocratica, Relatora
Ministra Carmen Lucia, Julgamento em 18/03/2013, Publicagdo no DJ em
21/03/2013, pp. 8-10).

Outrossim, invocando o principio do pacto federativo e fazendo uma longa
digressdo quanto as regras constitucionais concernentes a matéria, enfatizou a Ministra Relatora
que a nova legislacdo teria sido aprovada apenas por necessidades politicas imediatas, sem

correspondéncia com o regramento constitucional:
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O § 1° do art. 20 da Constitui¢do brasileira compde-se com outras normas que
delineiam o modelo federativo adotado, garantindo-se a autonomia das entidades
federadas, dotadas de competéncias proprias e recursos correspondentes as atribuigdes
que lhes s@o definidas. A autonomia das entidades federadas ¢ o sinal federativo
constitucionalmente fixado. Sem autonomia ndo ha federacdo. E a autonomia ¢ espago
proprio de competéncias sob favoraveis condi¢des juridicas, politicas e financeiras
garantidas para o desempenho dos servigos publicos atribuidos a cada qual das
entidades. O debate legislativo, a impor novo modelo definidor de critérios para a
fixacdo e distribuicdo de recursos referentes a participacdo no resultado da exploracdo
de petroleo ou gas natural ou de compensagao financeira por essa exploragéo, parece
ter tido como causa a fragilidade e a necessidade financeira das entidades federadas,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios. No afd de obter mais recursos, os
parlamentares encaminharam-se para solucdo que ¢ de sua competéncia (formulacao
da lei mencionada no § 1° do art. 20 da Constitui¢do), alterando o modelo de
distribuicdo dos recursos ali previstos para destinar pagamentos a outras pessoas
federadas que ndo apenas aquelas até agora aquinhoadas. Legislar ¢ direito-dever do
Congresso Nacional. Mas também ¢ seu dever-direito ater-se aos comandos
constitucionais (Ibid., pp. 13-14).

Posteriormente, em 28/11/2013, a Ministra Relatora determinou a aplicagao do rito
do art. 12 da Lei n°® 9.868/99, a fim de que a apreciacao da cautelar deferida pelo plenario fosse
convertida em julgamento definitivo de mérito.

Até o momento de elaboracdo deste trabalho, todavia, o processo nao havia sido
levado ao julgamento do plenério. Como resultado, ap6s mais de seis anos, continua plenamente
vigente o comando de suspensdo das novas de distribui¢do dos royalties do petrdleo, constante
da decisdo cautelar, com grandes impactos financeiros aos Estados e Municipios ndo-
produtores.

A despeito da argumentacao juridica explicitada pela decisdao cautelar, referente a
uma suposta irregularidade constitucional do contetdo das novas regras de distribui¢do dos
royalties do petrdleo, ndo restam davidas de que o maior fundamento adotado naquela decisao
se revestiu de forte preocupagdo econOmica/financeira, com notavel substituicdo das
ponderacdes realizadas pelo Legislativo quanto a essas mesmas questdes pragmaticas.

Cumpre ressaltar que a legislacdo combatida nesse processo foi aprovada apos
conturbado processo politico, o qual inclusive contou com a interven¢do marcante de ativismo
monocratico de Ministros do STF, a exemplo da decisdo liminar responsavel por determinar,

apds o veto parcial da Presidente ao projeto legislativo, que o Congresso Nacional deveria
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observar uma ordem cronolégica de apreciagdo dos vetos presidenciais, o que impediria a

derrubada do veto presidencial em questio’.

3.4. A crise de celeridade do Poder Judiciério brasileiro e tentativa de criacdo de novos
Tribunais Regionais Federais - ADI 5017

O caso em epigrafe versa sobre a acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pela
Associagdo Nacional dos Procuradores Federais -ANPAF, em 17/07/2013, questionando a
validade da Emenda Constitucional (EC) n® 73 de 2013, cujo teor versava sobre a criagdo dos
Tribunais Regionais Federais (TRFs) da 6%, 7%, 8% ¢ 9* Regides.

Segundo o texto da emenda impugnada, o TRF da 6* Regido, com sede em Curitiba,
teria jurisdicdo sobre os estados do Parand, Santa Catarina e do Mato Grosso do Sul; o TRF da
7* Regido, com sede em Belo Horizonte, teria jurisdicdo sobre o estado de Minas Gerais; o
TRF da 8* regido, com sede em Salvador, teria jurisdi¢ao sobre os estados da Bahia e de Sergipe
e o TRF da 9? regido, com sede em Manaus, teria jurisdi¢do sobre os estados do Amazonas, do
Acre, de Ronddnia e de Roraima. Apds a promulgacdo da Emenda n°® 73 de 2013, os novos
tribunais deveriam ser instalados em seis meses.

A parte requerente, ANPAF, alegou que a criacdo de quatro novos tribunais
regionais federais afetaria a carreira dos procuradores federais, pois a Unido seria obrigada a
realoca-los para atender as novas demandas. Para a associagdo, isso iria desorganizar a
estruturacao dessa carreira federal. De acordo com a requerente, os advogados publicos ndo
atenderiam ao seu dever constitucional caso tal desorganizagdo na carreira viesse a ser
concretizada.

Dentre outros argumentos, foi alegado (i) que haveria vicio de iniciativa legislativa
na EC n° 73, pois a criacdo de novos tribunais deveria ser proposta pelo Supremo Tribunal

Federal ou por outro Tribunal Superior (art. 96, II, “c” ¢ “d”, da CF®); (ii) que ndo havia dotagio

™ A liminar foi cassada pelo plenario meses depois (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 31.816/DF, Relator
para o acordao Ministro Luiz Fux, Julgamento em 27/02/2013, Publicagdo no DJ em 13/05/2013).

> Art. 96. Compete privativamente: (...). 1l - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169: (...) ¢) a criagédo
ou extingdo dos tribunais inferiores; d) a alteracao da organizagao e da divisdo judiciarias.
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orcamentaria suficiente para a criacdo dos novos tribunais (violagdo do art. 169 da CF’®); (iii)
que a criacdo dos novos 6rgaos seria insuficiente para resolver a questao da demora na prestagao
jurisdicional observada nos Tribunais Regionais Federais j& existentes; (iv) que ocorreu
violagdo do principio da separacdo dos poderes (art. 2°, caput, da CF'’) e das regras
constitucionais atinentes as fungdes essenciais da justica (capitulo IV, da CF).

Requereu-se, por fim, a concessdo de medida cautelar, visto que, eventual demora
da prestagdo jurisdicional acarretaria o comprometimento de enormes gastos financeiros,
necessarios para se cumprir o comando normativo supostamente inconstitucional.

Em sede de decisdo monocratica, prolatada durante regime de plantdo, o Ministro
no exercicio da presidéncia reconheceu que a criagdo de novos tribunais possuiria um potencial
inequivoco de consolidagao de situacdes juridicas que dificilmente seriam revertidas, caso nao
fosse concedida a medida liminar naquele momento — mesmo que, tardiamente, fosse julgada
inconstitucional a emenda.

Foi acatado, também, o argumento de que a Unido nao teria dotagdo orcamentaria
suficiente para lidar com todas as consequéncias da criagdo de quatro novos tribunais, até
mesmo porque, segundo o relator, a Unido possuiria demandas mais relevantes do que a criagao
dos novos Tribunais Regionais Federais: “E muito provavel que a Unido esteja as voltas com
caréncias ¢ demandas tdo ou mais relevantes do que a criacdo de quatro novos tribunais. A
despeito de suas obrigacdes constitucionais e legais, a Unido ndo terd recursos indispensaveis
para cumprir seu papel para com os administrados” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI
5017, decisao monocratica, Relatora Ministro Luiz Fux, Julgamento em 18/07/2013, p. 11).

A decisdo também se fundamentou no argumento de que a criagdo de novos
Tribunais ndo prestigiaria a magistratura, afirmando-se que, pelo contrario, a fragmentacao da

Justica Federal colaboraria, em verdade, para o desgaste do Poder Judiciario:

Ademais, a fragmentagdo da Justica Federal é deletéria para uma Justica que se
entende nacional. Por conjectura, a redu¢ao da competéncia territorial tende a tornar
o orgdo jurisdicional mais propenso as investidas de interesses paroquiais. Cabe aqui
reforcar o que me ¢é perceptivel: ndo se prestigia a Magistratura com a criagdo de
tribunais; prestigia-se a Magistratura pela valorizagao e pela formacao do magistrado,
especialmente aqueles que estio distantes da estrutural ideal para que esses servidores
publicos possam atuar com equilibrio e sem prejuizo a vida pessoal (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, ADI 5017, decisdo monocratica, Relatora Ministro Luiz
Fux, Julgamento em 18/07/2013, p. 11).

6 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.
T Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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Em complemento, considerou-se que a iniciativa para proposta que visasse a
criacdo de novos Tribunais Regionais Federais deveria partir do Poder Judiciario, ndo do
Legislativo, visto que a Constituicdo Federal confere autonomia a cada poder para organizar
estrutura propria, invocando-se as disposi¢des do art. 96, inciso 1l e alineas, as quais conferem
aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica o poder de iniciativa para “criagdo e

extin¢do de Tribunais™:

O equilibrio entre os Poderes depende do grau de autonomia que cada um deles tem
para planejar sua estrutura, recrutar seus proprios servidores elaborar seus planos
institucionais e contar com recursos para ndo sofrer pressdes indiretas dos demais
entes que compodem a cupula do Estado. A Constituicao de 1988 (art. 96, II, a, b, c e
d) manifestamente quis romper com o passado de dependéncia do Pode (sic)
Judiciario em relagdo aos poderes politicos, ao conferir aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais de Justi¢a o poder de iniciativa quanto a “criagdo ou a extingdo de tribunais”
(art. 96, II, ¢ da Constitui¢do). Este é um aspecto crucial da independéncia do
Judicidrio em nosso pais. (...). Como se vé, a recalibragdo do equilibrio entre os
Poderes ¢ corriqueira, propria da complexidade das relagdes institucionais, e nio
indica a existéncia prévia de tensdes ou de oposi¢des insuperaveis. Contudo, no
controle jurisdicional, ¢ imprescindivel apontar o risco que correm as instituicdes em
caso de precedente que autorize hipoteticamente um Poder a modificar
unilateralmente a estrutura ou a competéncia de outro Poder. Sem o Judiciario, o
Legislativo e o Executivo independentes, ¢ mera questdo de tempo a ocorréncia de
algo que ndo se deseja: a supressdo das competéncias de cada 6rgdo formador da
vontade do Estado (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 5017, decisdo
monocratica, Relatora Ministro Luiz Fux, Julgamento em 18/07/2013, pp. 14-17).

Por considerar que a suspensdo temporaria dos efeitos da eficdcia da EC n° 73 de
2013 seria plenamente reversivel, j& que a medida cautelar estaria sujeita a referendo do
plenario, foi concedida a medida cautelar postulada na inicial da agdo. Todavia, no momento
de conclusdo deste trabalho, a medida liminar, apds mais de seis anos, ainda ndo havia sido
apreciada pelo plenario do STF.

Acrescente-se que, muito embora tal liminar ainda esteja em vigor, a criagdo do
Tribunal Regional Federal da 6* Regido, com sede em Belo Horizonte e jurisdicdo sobre o
estado de Minas Gerais, esta atualmente em curso. Isso porque o Superior Tribunal de Justica

(STJ) e o Conselho da Justica Federal (CJF) aprovaram, no ano de 2019, anteprojeto de Lei
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para a criagdo desse tribunal. Tal projeto estaria de acordo com a previsao de iniciativa do Poder
Judiciario para a criagdo de novos tribunais, defendida pela liminar em referéncia’®.

Ainda que o argumento procedimental de iniciativa legislativa seja bastante
relevante, quando considerado sob uma oOtica de interpretacao exigente do principio da
separagdo dos poderes, a retérica argumentativa empregada na decisdo cautelar se baseou
principalmente no suposto risco de irreversibilidade da medida, na auséncia de beneficios
concretos a celeridade da justica e nos impactos financeiros decorrentes da criagao dos novos
tribunais federais.

Nao ¢ razoavel pressupor que tais argumentos pragmaticos nao tenham sido, ao
menos potencialmente, objeto de apreciacdo pelo Congresso Nacional ao longo da tramitagao
do projeto de emenda constitucional, de maneira que, como a validagdo da decisdo se apoia,
substancialmente, nesse tipo de fundamento, pode-se cogitar de uma indevida substituicao do
Legislador por um unico juiz constitucional.

Ademais, esse processo, que, no momento de conclusdo desta pesquisa, ainda se
encontrava pendente de julgamento definitivo, possui uma peculiaridade marcante: por meio de
uma decisdo monocratica, um unico Ministro do STF suspendeu a execucdo de uma emenda
constitucional, aprovada apds o rigoroso processo legislativo previsto no art. 60 da

Constituicao.

3.5. A inconstitucionalidade da regulamentacéo vigente quanto a doacdo de sangue por
homossexuais — ADI 5543

Trata-se de ADPF ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), em 07/06/2016,
alegando a inconstitucionalidade do art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016 do Ministério da Satide
e doart. 25, XXX, alinea “d”, da Resolugdao RDC n. 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria - ANVISA, cujas disposi¢des, supostamente lastreadas em razoes de saude publica,

A propésito, observe-se o projeto de lei n. 5919 de 2019, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2228978.
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consideram inaptos para doagdo de sangue homens homossexuais, pelo periodo de doze meses,

contados desde a tltima relacdo sexual”®.

O autor sustentou a inconstitucionalidade de tais disposi¢des pelo fato de que
representam ilegal tratamento discriminatorio, em virtude de orientagdo sexual, violam o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF), o direito a igualdade (art. 5°,
caput, da CF), o principio da proporcionalidade, o objetivo da republicano de promover o bem-
estar de todos sem discriminagdes (art. 3°, IV), bem como desconsideram a enorme caréncia
dos bancos de sangue do pais, que seriam ainda mais lesados pela exclusdo de doadores
autodeclarados homossexuais.

Requereu-se a concessdo de medida cautelar para que, considerando a presen¢a dos
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora (este Gltimo inclusive pela atual caréncia
dos bancos de sangue no pais), fosse suspendida a eficacia dos dispositivos normativos
impugnados.

O Ministro Relator, a despeito de reconhecer a relevancia da questdo de principio de
fundo, nao concedeu a medida cautelar requerida, invocando o art. 12 da Lei n® 9.868/99, a fim

de determinar que os autos observassem o rito abreviado de apreciagao do mérito:

Tendo em vista a relevancia da matéria debatida nos presentes autos e sua importancia
para a ordem social e seguranga juridica, adoto o rito positivado no artigo 12 da Lei
n® 9.868/1999, a fim de possibilitar ao Supremo Tribunal Federal a analise definitiva
da questdo. Anoto, desde logo e por oportuno, que aqui se estad diante de
regulamentagdo que toca direto ao niicleo mais intimo do que se pode considerar a
dignidade da pessoa humana, fundamento maior de nossa Republica e do Estado
Constitucional que ela vivifica. Ndo me afigura correto ou salutar que se coadune com
um modo de agir que evidencie constante apequenar desse principio maior, tolhendo
parcela da populagdo de sua intrinseca humanidade ao negar-lhe a possibilidade de
exercicio de empatia e da alteridade como elementos constitutivos da propria
personalidade. Sob qualquer angulo que se olhe para a questdo, o correr do tempo
mostra-se como um inexoravel inimigo. Quer para quem luta por vivificar e vivenciar
a promessa constitucional da igualdade, quer por quem luta viver e tanto precisa do
olhar solidario do outro. Muito sangue tem sido derramado em nosso pais em nome
de preconceitos que ndo se sustentam, a impor a célere e definitiva analise da questao
por esta Suprema Corte. Desse modo, requisitem-se as informacdes no prazo de 10
(dez) dias e, apds, colham-se as manifestacdes do Advogado-Geral da Unido e do

 Portaria N. 158/2016 — Ministério da Saude. Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o
candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situacdes abaixo: [...] IV - homens que tiveram relac6es
sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes.

RDC N. 34/2014 — ANVISA Art. 25. O servico de hemoterapia deve cumprir 0s parametros para selecao de
doadores estabelecidos pelo Ministério da Salde, em legislacéo vigente, visando tanto a protecdo do doador
quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos produtos, baseados nos seguintes requisitos: [...] XXX - 0s
contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infeccdes transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e 0s
candidatos nestas condi¢fes devem ser considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses
apoés a pratica sexual de risco, incluindo-se: [...] d) individuos do sexo masculino que tiveram relagdes sexuais
com outros individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes.
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Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de 05 (cinco) dias
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 5543, decisdo monocratica, Relatora
Ministro EDSON FACHIN, Julgamento em 08/06/2016, publicacdo no DJ em
10/06/2016, pp. 6-7).

Como resultado, perpetuou-se, em razao do ndo deferimento imediato da medida
cautelar, a vedacdo a doagdo de sangue por homossexuais, nas condigdes previstas nos atos
normativos impugnados.

Utilizou-se o filtro silencioso de indeferimento da cautelar e de postergacao da
analise consubstanciado na aplica¢do do supracitado art. 12 da Lei n® 9.868/99.

Apenas em outubro de 2017, pouco mais de um ano apos a adogao do rito abreviado,
o processo foi pautado para julgamento pelo plendrio. Em 19/10/2017, o Ministro Relator
proferiu seu voto, julgando totalmente procedente a ADPF e declarando a inconstitucionalidade
dos dispositivos combatidos na exordial.

Entretanto, o julgamento definitivo pelo colegiado se alongou no tempo, em
decorréncia de pedido de vista elaborado por um dos Ministros e do calendario de julgamentos
da Corte. Apenas em 09/05/2020, o julgamento do processo, por meio virtual, foi finalizado. A
maioria dos Ministros do STF acompanhou o relator, julgando procedente os pedidos deduzidos
na ADPF, por meio de acordao cujo teor, no momento da conclusdo deste trabalho, encontrava-

se pendente de publicacio.

3.6. A obstrucéo do retrocesso do combate ao trabalho escravo - ADPF 489

Cuida-se de ADPF ajuizada em 20/10/2017 pelo partido politico Rede
Sustentabilidade. A requerente pretendia a declaragdao de inconstitucionalidade da Portaria do
Ministério do Trabalho de n°® 1.129 de 2017, argumentando que tal Portaria contrariava
frontalmente a politica de combate ao trabalho escravo.

De modo especifico, a parte alegou que a portaria restringia, de forma indevida, o
conceito de “reducdo a condi¢do andloga a escravo” (previsto no art. 149 do Cédigo Penal),
criava injustificaveis embaracos burocraticos para a atuacdo fiscalizadora dos auditores do
trabalho, concedia anistia a empregadores ja condenados por decisdo irrecorrivel e eliminava

requisitos basicos para a celebra¢do de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).
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Segundo o requerente, a portaria violaria os preceitos fundamentais da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, I1I, da CF), os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, incisos
I, III e IV, CF®), os direitos fundamentais a liberdade e & igualdade (art. 5°, caput, CF), a
garantia de ndo ser objeto de tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III, CF8) , o direito
ao trabalho (art. 6°, da CF®), os principios da proibicio do retrocesso social e da
proporcionalidade, entre outros.

Por fim, foi requerida a concessao de medida cautelar para que fosse suspensa a
eficacia da Portaria n° 1.129/2017 do Ministério do Trabalho, até o julgamento definitivo do
processo.

A Ministra Relatora considerou estarem presentes os requisitos para concessao de
medida cautelar, bem como reputou ser evidente a incompatibilidade entre, por um lado, a
portaria combatida na ADPF e, por outro, os preceitos fundamentais insculpidos na

Constituicao Federal e os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil:

Como revela a evolugdo do direito internacional sobre o tema, a “escraviddo moderna”
¢ mais sutil e o cerceamento da liberdade pode decorrer de diversos constrangimentos
econdmicos ¢ ndo necessariamente fisicos. O ato de privar alguém de sua liberdade ¢
de sua dignidade, tratando-o como coisa e ndo como pessoa humana, é repudiado pela
ordem constitucional, quer se faca mediante coagdo, quer pela violagdo intensa e
persistente de seus direitos basicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violagdo
do direito ao trabalho digno, com impacto na capacidade da vitima de realizar escolhas
segundo a sua livre determinag@o, também significa “reduzir alguém a condi¢do
analoga a de escravo”. (...). Observo que o art. 5°, § 1°, da Carta Politica veda sejam
as normas definidoras de direitos fundamentais interpretadas como meras declaragdes
politicas ou programas de agdo, ou ainda como “normas de eficacia limitada ou
diferida”. Tenho, pois, que, levadas a sério, ndo pode ser atribuida, as normas
constitucionais definidoras de principios basilares da ordem juridica (arts. 1°, I1I, ¢ 37,
caput), objetivos fundamentais do Estado (art. 3°, I, III e IV) e direitos fundamentais
(arts. 5°, III e XXXIII, e 6°), exegese que lhes retire a densidade normativa. O Estado
brasileiro tem o dever — imposto tanto pela Constitui¢do da Republica quanto por
tratados internacionais de que signatario — de manter politica publica eficiente de
combate a redu¢do de trabalhadores a condigdo andloga a de escravo. (...). Tenho por
suficientemente evidenciado, pois, pelo menos em juizo preliminar, que o art. 1° da
Portaria do Ministério do Trabalho n°® 1.129/2017, ao restringir indevidamente o
conceito de “reducdo a condigdo analoga a escravo”, vulnera principios basilares da
Constitui¢do, sonega prote¢do adequada e suficiente a direitos fundamentais nela
assegurados e promove desalinho em relagdo a compromissos internacionais de
carater supralegal assumidos pelo Brasil e que moldaram o conteudo desses direitos.

80 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; (...). Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

8L Art. 5° (...). Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

82 Art. 6° S3o direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
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Por fim, a relagdo de dependéncia organica verificada entre os dispositivos que
compde a Portaria impugnada recomenda, nesta sede cautelar, a suspensdo do ato
normativo em sua integralidade. Presente, a luz do exposto, o fumus boni juris, tenho
por satisfeito também o requisito do periculum in mora a evidéncia de elevado risco,
caso produza efeitos o ato normativo impugnado, de comprometimento dos resultados
alcangados durante anos de desenvolvimento de politicas publicas de combate a
odiosa pratica de sujeitar trabalhadores a condi¢ao analoga a de escravo. A Portaria
do Ministério do Trabalho n® 1.129/2017 tem como provavel efeito pratico a
ampliacdo do lapso temporal durante o qual ainda persistira aberta no Brasil a chaga
do trabalho escravo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 489, decisdo
monocratica, Relatora Ministra Rosa Weber, Julgamento em 24/10/2017, pp 8-19).

Assim, pode-se constatar que a Ministra Relatora, a partir de uma interpretagao
focada em levar a sério os direitos fundamentais dos trabalhadores, bem como adotando uma
perspectiva de autoaplicacdo das garantias constitucionais, corretamente suspendeu os efeitos
da portaria editada pelo Ministério do Trabalho que, consoante bem demonstrado na decisao,
ilegalmente criava embaragos ao pleno desenvolvimento da politica nacional de combate ao
trabalho escravo.

Apbs a publicagdo da decisdo monocratica que deferiu a medida liminar, o
Ministério do Trabalho publicou nova Portaria regulando inteiramente a matéria, revogando a
Portaria impugnada — motivo pelo qual a Procuradoria-Geral da Republica opinou pela extingao
do processo sem resolugdo de mérito, por perda superveniente de objeto.

A decisdo cautelar proferida, de modo célere, pela Ministra Relatora ndo apenas
impediu, por argumentos solidos, a consumacao de uma grande deturpacdo do direito social dos
trabalhadores, como também contribuiu para que a propria Administragao corrigisse o equivoco
normativo realizado, em um episddio de relevante aprendizado/comunicagao institucional.

Em 09/03/2020, em razao da perda superveniente do objeto da acao pela alteracao
da Portaria impugnada, a Ministra Relatora julgou prejudicado o pedido deduzido na ADPF,
extinguindo o processo sem resolucdo do mérito. O processo transitou em julgado em

02/04/2020.

3.7. A consagragdo do direito da liberdade de manifestacdo e de pensamento nas
universidades publicas — ADPF 548
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No calor das elei¢des gerais de 2018, marcadas pela forte polarizagdo politica e pela
radicalizagdo de discursos politicos conservadores, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou
a ADPF em epigrafe visando a sustacao de decisdes prolatadas por juizes eleitorais, ao redor
do pais, as quais, supostamente ancoradas na legislacao eleitoral (art. 37 da Lei n. 9.504/1997%%),
determinaram a realizagdo de busca e apreensdo, com o apoio da forga policial, de materiais de
campanha eleitoral em universidades ptblicas e nas suas dependéncias, vedaram a realizagdo
de aulas relacionadas a matéria eleitoral, bem como proibiram a realizacdo de manifestacdes
publicas, nas universidades, em apoio a algum dos presidencidveis.

A PGR argumentou que os atos judiciais atacados infringiam os preceitos
fundamentais da livre manifestagio de pensamento (5°, IV e IX, da CF®), da liberdade de
reunido (5°, XVI, da CF®), bem como os principios que regem a educacio (art. 206 da CF®®) e
a autonomia universitaria (art. 207 da CF®'), entre outros.

Com base nesses argumentos, a PGR postulou a concessao de medida cautelar para
suspender todo e qualquer ato, no territério nacional, que autorizasse o ingresso de agentes
publicos nas universidades, a interrup¢ao de aulas ou debates, o recolhimento de materiais e
documentos relacionados a eleicdo e a coleta irregular de depoimentos de alunos e professores.

A Ministra Relatora acatou os argumentos apresentados pela PGR e proferiu,
apenas um dia ap6s o ajuizamento da agdo, decisdo cautelar, ad referendum do plenario, para
suspender os atos judiciais e administrativos de autoridades publicas que, ilegalmente,

buscassem coagir a liberdade de expressdo nas universidades, nos seguintes termos:

8 |ei n. 9.504/1997. Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessdo ou permissdo do poder plblico, ou que a ele
pertengam, e nos bens de uso comum, inclusive postes de iluminagéo publica, sinalizacao de trafego, viadutos,
passarelas, pontes, paradas de dnibus e outros equipamentos urbanos, é vedada a veiculacédo de propaganda de
qualquer natureza, inclusive pichac¢do, inscri¢do a tinta e exposicdo de placas, estandartes, faixas, cavaletes,
bonecos e assemelhados.

8 Art. 5°(...). IV - é livre a manifestag&o do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...). IX - é livre a expressdo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicac¢do, independentemente de censura ou licenca.

8 Art. 5° (...). XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que néo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o0 mesmo
local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.

8 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de condigGes para o acesso
e permanéncia na escola; 11 - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
111 - pluralismo de idéias e de concepgles pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino; 1V - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; V - valorizagdo dos profissionais do
ensino, garantido, na forma da lei, plano de carreira para o magistério publico, com piso salarial profissional e
ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, assegurado regime juridico Unico para todas
as instituicGes mantidas pela Uni&o; VI - gestdo democrética do ensino publico, na forma da lei; VII - garantia
de padrdo de qualidade. VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacéo escolar
publica, nos termos de lei federal.

87 Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestéo financeira e
patrimonial, e obedecer&o ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extenséo.
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O processo eleitoral, no Estado democratico, fundamenta-se nos principios da
liberdade de manifestacdo do pensamento, da liberdade de informagao e de ensino e
aprendizagem, da liberdade de escolhas politicas, em perfeita compatibilidade com
elas se tendo o principio, também constitucionalmente adotado, da autonomia
universitaria. Por eles se garante a liberdade de escolha politica sem o que ndo se tem
processo eleitoral plural, como inerente a democracia a ser construida e garantida e
no qual comparece a eleicdo como instrumento imprescindivel a sua dindmica. Sem
liberdade de manifestagdo, a escolha ¢ inexistente. O que é para ser opgdo, transforma-
se em simulacro de alternativa. O processo eleitoral transforma-se em enquadramento
eleitoral, proprio das ditaduras. Por isso, toda interpretacdo de norma juridica que
colida com qualquer daqueles principios, ou, o que € pior e mais grave, que restrinja
ou impeg¢a a manifestacdo da liberdade ¢ inconstitucional, invalida, irrita. Todo ato
particular ou estatal que limite, fora dos principios fundamentais constitucionalmente
estabelecidos, a liberdade de ser e de manifestacdo da forma de pensar e viver o que
se ¢, ndo vale juridicamente, devendo ser impedido, desfeito ou retirado do universo
das praticas aceitas ou aceitaveis. Em qualquer espago no qual se imponham algemas
a liberdade de manifestag@o ha nulidade a ser desfeita. Quando esta imposi¢do emana
de ato do Estado (no caso do Estado-juiz ou de atividade administrativa policial) mais
afrontoso ¢ por ser ele o responsavel por assegurar o pleno exercicio das liberdades,
responsavel juridicamente por impedir sejam elas indevidamente tolhidas. (...). Os
atos questionados na presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
desatendem os principios constitucionais assecuratorios da liberdade de manifestagdo
do pensamento e desobedecem as garantias inerentes a autonomia universitaria. (...).
(...) em face da urgéncia qualificada comprovada no caso, dos riscos advindos da
manutencdo dos atos indicados na pega inicial da presente argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental e que poderiam se multiplicar em face da
auséncia de manifestac@o judicial a eles contraria, defiro a medida cautelar para, ad
referendum do Plenario deste Supremo Tribunal Federal, suspender os efeitos de atos
judiciais ou administrativos, emanado de autoridade publica que possibilite, determine
ou promova o ingresso de agentes publicos em universidades ptblicas e privadas, o
recolhimento de documentos, a interrupgdo de aulas, debates ou manifestagcdes de
docentes e discentes universitarios, a atividade disciplinar docente e discente e a coleta
irregular de depoimentos desses cidadaos pela pratica de manifestacdo livre de ideias
e divulgag@o do pensamento nos ambientes universitarios ou em equipamentos sob a
administracdo de universidades publicas e privadas e serventes a seus fins e
desempenhos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 548, decisdo monocratica,
Relatora Ministra Carmen Lucia, Julgamento em 30/10/2018, publicado no DJ em
31/10/2018, pp. 8-15).

Como se observa, a medida cautelar deferida se fundamentou em uma analise
eminentemente principioldgica dos direitos dos cidaddos tidos por violados, consignando,
ainda, que a legislagdo eleitoral, devidamente interpretada, ndo limitava a liberdade de
expressao, mas apenas buscava liminar praticas abusivas capazes de influenciar negativamente
as eleigcdes: “volta-se a norma contra praticas abusivas e comprometedoras da livre
manifestagdo das ideias, o que ndo é o mesmo nem proximo sequer do exercicio das liberdades
individuais e publicas. O uso de formas licitas de divulgagdo de ideias, a exposi¢cdo de opinioes,
ideias, ideologias ou o desempenho de atividades de docéncia é exercicio da liberdade,
garantia da integridade individual digna e livre, ndo excesso individual ou voluntarismo sem

respaldo fundamentado em lei” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 548, decisdao
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monocratica, Relatora Ministra Carmen Lucia, Julgamento em 30/10/2018, publicado no DJ
em 31/10/2018, p. 12).

A decisao cautelar, concedida em momento decisivo das elei¢des presidenciais, foi
rapidamente referendada pelo plenario do STF, em 31/10/2018, por votagao unanime.

Trata-se de um exemplo bastante significativo da utilizagdo correta do poder
monocratico da medida cautelar, isto é, da sustacdo, em um contexto de notavel urgéncia
manifestada pelo comprometimento do processo democratico, de atos flagrantemente
atentatorios a liberdade de expressao e a autonomia universitaria consagradas no texto
constitucional.

No momento de conclusdo do presente trabalho, o julgamento definitivo do

processo se encontrava pendente.
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CONCLUSAO

No inicio deste trabalho, observou-se que, para a correta compreensao do fenomeno
da “monocratizacao” da jurisdi¢do constitucional brasileira, em especial na faceta do aumento
exponencial de decisdes cautelares monocraticas em sede de controle abstrato, seria necessario
retomar a reflexdo que inaugura a modernidade tardia: a critica das pretensdes totalizadoras da
razao humana.

A partir dessa perspectiva critica, aliada ao reconhecimento do carater
paradigmatico de todo conhecimento humano, enfatizou-se que também o conhecimento
juridico é produto de um paradigma compartilhado intersubjetivamente na sociedade.

Em uma breve digressao, seguindo os ensinamentos de Habermas, apontou-se que
o paradigma contemporaneo do Estado Democratico de Direito pressupde uma assimilagdo
critica dos paradigmas anteriores, do Estado Liberal e do Estado Social, a fim de internalizar,
de um modo produtivo, a tensdo entre autonomia privada e publica, entre Constituicdo e
Democracia.

Em seguida, buscou-se delinear que o conceito do direito como integridade,
desenvolvido por Ronald Dworkin, fornece respostas indispensaveis para uma compreensao do
direito condizente com a riqueza dos seus discursos de aplicagdo, sobretudo em casos dificeis,
em que ha um aparente choque de direitos fundamentais consagrados no texto constitucional.

Acolhendo-se as premissas da interpretagdo exigente do direito como integridade,
questionou-se a legitimidade da jurisdi¢cao constitucional no paradigma do Estado Democratico
de Direito. Como resposta a esse questionamento, foi defendido que a democracia
constitucional devidamente compreendida, ao se pautar pela consagracdo de direitos
fundamentais, substantivos e procedimentais, bem como pela atribuicdo de igual consideracao
e respeito aos seus cidadaos, ndo ¢ afetada, em seu nucleo, quando a Corte Constitucional
intervém na defesa das proprias condigdes democréticas, ou seja, dos pressupostos que tornam
possivel o desenvolvimento da democracia.

Concluiu-se que, embora o controle judicial de constitucionalidade, em especial
quando acompanhando do fendmeno da supremacia judicial, ndo seja uma verdade historica,
um corolario indispensavel a democracia contemporanea, possui uma funcdo importante a
desempenhar nos arranjos institucionais que a consagram. Assim, para além do debate acerca

de qual seria o arranjo institucional mais democratico, faz-se necessario demonstrar como as
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competéncias vigentes do Tribunal Constitucional podem ser interpretadas da melhor maneira
possivel.

E com base nesses fundamentos que se deve buscar desenvolver uma compreensao
adequada quanto as potencialidades democraticas do uso do poder cautelar atribuido aos
Ministros do STF pela legislagdo vigente, em sede de controle abstrato.

Consoante aludido no final do capitulo 2, para que o discurso juridico de aplicagao
seja coerente, racionalmente adequado e possa reivindicar autoridade no paradigma da
democracia constitucional, ¢ indispensavel, como aduz Ronald Dworkin, que o exercicio da
jurisdi¢do constitucional seja realizado na perspectiva de um “férum de principio”.

Em outras palavras, as decisdes cautelares monocraticas, em sede de controle
abstrato, precisam adotar uma logica de argumentacdo calcada em principios juridico-
constitucionais, que confira direitos fundamentais aos individuos e a coletividade através de
uma interpretacdo exigente, autorreflexiva, de um juiz inserido historicamente nos contornos
paradigmaticos de uma comunidade de principios, ndo uma ldégica calcada em objetivos
politicos que busque promover, retoricamente, o bem estar-geral da comunidade, em prejuizo
das prerrogativas do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

Do contrario, caso seja aceito que os Ministros do STF, ao concederem
liminarmente medidas cautelares em controle abstrato, adotem uma autocompreensio
metodoldgica diversa, alicercada em maximizagdo de valores ou de politicas publicas,
dificilmente poder-se-ia justificar a legitimidade e a aceitabilidade dos pronunciamentos
judiciais assim realizados, no contexto da sociedade moderna, plural e pds-convencional.

Nos casos examinados, a titulo exemplificativo, no capitulo 3, pode-se constatar,
em primeiro lugar, que os Ministros do STF, em alguns dos casos, empregaram argumentos
eminentemente politicos, no sentido da busca de algum ideal coletivo, notadamente de fei¢ao
econdmica/orgamentaria, como ocorreu no precedente referente a suspensdo das novas regras
de distribuicao dos royalties do petrdleo (ADI 4917) e no caso concernente a obstru¢dao da
criagdio de novos Tribunais Regionais Federais, previamente aprovada por Emenda
Constitucional (ADI 5017).

E evidente que a dimensdo pragmatica estd inexoravelmente inserida na
interpretagdo constitucional dos direitos e deveres dos cidadaos. A propria amplitude normativa
da Constituigdo de 1988, que engloba direitos individuais, coletivos, difusos, principios
estruturantes da republica e objetivos fundamentais, sem dividas exige que os Ministros, ao se

depararem com requerimentos de medidas cautelares dotados de urgéncia, analisem as
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circunstancias que estdo envolvidas na controvérsia e na possivel decisdo liminar. Como bem

salienta Dworkin, ¢ 6bvio que:

(...) os juizes ndo precisam optar entre avaliar as consequéncias desse modo pessoal e
ignora-las por completo. Ninguém imagina que os juizes possam ou devam decidir os
casos “por meio de um algoritmo que pretenda fazé-los chegar, ao longo de um
processo 1ogico ou formal de outra natureza, a Uma Decisdo Correta, utilizando
apenas os materiais candnicos da tomada de decisdes judiciais como o texto legal ou
constitucional e decisdes judiciais anteriores”. Essa representacdo da decisgo judicial
¢, e sempre foi, de uma inconsisténcia flagrante (DWORKIN, 2010%, p. 148).

Todavia, ainda que nao haja dividas quanto a necessidade de os juizes levarem em
consideragdo as consequéncias de sua decisdo, ndo se pode ignorar que, sob a perspectiva da
interpretagdo do direito como integridade, adotada neste trabalho, “eles s6 podem fazé-lo na
medida em que forem guiados por principios inseridos no direito como um todo, principios que
ajudem a decidir quais consequéncias sao pertinentes e como se deve avalid-las, e ndo por suas
preferéncias pessoais ou politicas” (DWORKIN, 2010%, p. 148). E precisamente dessa maneira
que as relevantes consequéncias que permeiam a ado¢do de cautelares em controle abstrato
devem ser abordadas.

Em segundo lugar, verificou-se que os Ministros do STF, em algumas hipoteses,
mesmo reconhecendo a relevancia constitucional da matéria de fundo, optaram por adotar o
filtro silencioso do art. 12 da Lei n° 9.868/99, indeferindo, por meio indireto, a concessao da
cautelar, sem possibilidade de recurso pelas partes. Com isso se posterga, geralmente por anos,
sem maiores justificativas solidas, a potencial inconstitucionalidade suportada pelas pessoas
afetadas pelos atos normativos e/ou pratica jurisprudencial impugnados.

Os casos examinados que versaram sobre o reconhecimento da unido homoafetiva
como entidade familiar (ADI 4277) e sobre a inconstitucionalidade da regulamentagao vigente
quanto a doagdo de sangue por homossexuais (ADI 5543), nos quais houve a adogdo do filtro
do art. 12 nos moldes mencionados, fornecem um bom exemplo do que pode ser uma
autocompreensao metodologica equivocada do rito célere, previsto em lei, de conversao do
julgamento da cautelar em apreciagdo definitiva do mérito.

Nesse ponto, convém destacar que, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, o qual pressupde uma simbiose de liberdade e igualdade contextualizada no seio de
uma comunidade de principios, qualquer lesdo aos direitos fundamentais, ou sua postergagao

injustificada, representa um dano latente aos pressupostos democraticos que deveriam ser
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resguardados pelo controle de constitucionalidade. A compreensdo do periculum in mora, em
sede de controle abstrato, deve se pautar nessa constatacdo, uma vez que se ataca, em tese, 0
proprio conteido de atos normativos e decisoes judiciais os quais, alegadamente, estariam
violando os principios estruturantes da democracia brasileira. Em outras palavras, a reparacao
tardia da inconstitucionalidade pode comprometer a propria legitimidade do Judiciario

brasileiro:

Em um Estado Democratico de Direito, qualquer lesdo provocada a Constitui¢do ¢ as
garantias democraticas constitui-se em dano irreparavel, em dano irreversivel, e deve
ser rechagada, independentemente do momento processual. Qualquer lesdo as
condigdes existenciais do Estado Democratico de Direito e o ndo reconhecimento da
lesdo pelo Poder Judiciario ocasionam efetiva perda de legitimidade ao proprio
exercicio do poder publico, esta sim irreparavel (CATTONI DE OLIVEIRA et al.,
2018, p. 51).

Por fim, em terceiro lugar, examinou-se alguns precedentes nos quais se concedeu
medidas cautelares por argumentos mais solidos, que transpareceram a dimensao de principio
envolvida na controvérsia. Esses casos ilustram bem as potencialidades democraticas do uso de
medidas cautelares em controle abstrato de normas, podendo-se mencionar o reconhecimento
cautelar da constitucionalidade da interrupcao da gravidez por gestantes de fetos anencefalicos
(ADPF 54), ratificada posteriormente pela decisao definitiva do plenério - apdés uma prévia
cassa¢ao da liminar, a defesa dos direitos dos trabalhadores em face do retrocesso no combate
ao trabalho escravo (ADPF 489) e a afirmagdo do direito de liberdade de manifestacdo e de
pensamento nas universidades publicas (ADPF 548), em um momento conturbado do processo
politico (liminar essa que foi rapidamente ratificada pelo plenario do STF).

Nao se pretende argumentar neste trabalho, devido aos proprios limites do objeto
de andlise, que as decisdes nesses ultimos precedentes foram corretas, no sentido de terem
demonstrado, em sua melhor luz, a partir de uma interpretagdo adequada e justificada do direito
vigente, os principios constitucionais envolvidos naqueles processos. Apenas se busca justificar
que a concessao de medidas cautelares em tais cendrios, nos quais o aplicador do direito
desenvolve uma construgdo soélida da argumentacao juridica calcada em principios, capaz de
demonstrar o grave comprometimento da ordem constitucional pelo ato impugnado, representa
um bom exemplo ilustrativo da potencialidade democratica e da corre¢do normativa da

concessao de medidas cautelares, em sede de controle abstrato.
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Entretanto, convém ressaltar que, inclusive nos casos citados como exemplos de
potencial aplicacdo correta dos postulados do discurso juridico calcado em principios, ndo se
costuma observar, na pratica jurisprudencial do STF, uma deferéncia dos Ministros as
exigéncias do principio do contraditério, no modo especial com o qual aparece nos processos
objetivos. A proposito, a propria legislacdo prevé a possibilidade de oitiva prévia, em prazos
curtos, das autoridades ou dos 6rgdos dos quais emanou o ato normativo impugnado, bem como
a possibilidade de manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica®®.

Considerando o peso de uma decisdo cautelar em controle abstrato, notadamente o
potencial de criar aparentes crises institucionais entre os Poderes constituidos, ¢ relevante
acentuar a necessidade de que o Ministro Relator, mesmo em face da urgéncia da questao,
busque conhecer o maior nimero possivel de informagdes e de argumentos acerca da matéria,
até mesmo porque, consoante descrito no Capitulo 2, o paradigma juridico vigente rejeita a
nog¢ao de uma pretensao totalizadora da razao individual.

O aumento da complexidade dos fundamentos da decisdo a ser tomada, em especial
pela abertura ao dissenso e pelo respeito ao contraditorio, pode contribuir decisivamente para
que seja formulada uma interpretacdo adequada e correta da controvérsia, no sentido exigente
do direito como integridade, capaz de postular legitimamente sua aceitabilidade racional pela
comunidade.

Finalizando, assim como ocorre com a jurisdi¢do constitucional como um todo, ¢
evidente que tomada da decisdo correta pelo Ministro Relator, isto €, da decisdo mais bem
fundamentada, que seja coerente com a historia constitucional, ¢ parte indispensavel do
processo de reconhecimento da legitimidade democratica da concessdo de medidas cautelares.

Uma interpretagdo equivocada e injusta pelo Tribunal Constitucional, ou por algum
dos seus Ministros, produzird um notavel prejuizo democratico para a sociedade, o qual, na
perspectiva adotada neste trabalho, ndo seria amenizado pela circunstancia de o erro ter
derivado de uma decisao do plenario do STF (6rgao cuja colegialidade ¢ inclusive fonte de
recorrentes criticas, em virtude da auséncia de coesdo, em diversos casos, dos votos dos

Ministros que integram o acordao final).

8 (O artigo 10, caput, da Lei n° 9.868/99, dispde que a concessdo de medida cautelar, por decisdo da maioria
absoluta dos membros do Tribunal, ocorrera, como regra, “apds a audiéncia dos érgdos ou autoridades dos quais
emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias”. O §1°, do mesmo
artigo, acrescenta que “O relator, julgando indispensavel, ouvird o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-
Geral da Republica, no prazo de trés dias”. De modo mais direto, prevé o §2°, do art. 5°, da Lei n® 9.882/99, que
“O relator podera ouvir os orgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado-
Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias .
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A possibilidade de erro € inerente a qualquer instituicdo humana, mas o projeto da
Constituicao cidada de 1988 pressupde, em casos de equivocos, um processo necessario de
aprendizado historico, que se corrige a si mesmo, para usar os termos de Habermas®°.

Como se percebe, busca-se, com a presente abordagem, um tanto otimista, realizar
um reenquadramento, uma reconciliagdo, da pratica corrente de concessdo de medidas
cautelares, em controle abstrato, com os pressupostos da democracia e de um discurso racional
e coerente do direito, demonstrando-se, assim, o referido poder cautelar em sua melhor luz.

Parafraseando Dworkin®®, a busca de um final feliz faz parte da natureza da
interpretagdo constitucional de uma pratica juridica instaurada, sob pena de se buscar
deliberadamente uma narrativa infeliz de nossa comunidade. A Constitui¢do de 1988 ¢é a vela
do barco da sociedade brasileira contemporanea e temos que ser fiéis a coragem da convic¢ao
que enche tal vela: a convicgdo de que todos nds podemos ser cidadaos de uma soélida e rica

comunidade de principios. A concessdo de cautelares em controle abstrato, se bem

compreendida e empregada, tem uma fun¢do a desempenhar nesse projeto.

8 O ato fundador da comunidade de principios “abre a possibilidade de um processo ulterior de tentativas que a
si mesmo se corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema dos direitos” (HABERMAS,
2003, p. 167).

0 “A busca de finais felizes faz parte da natureza da interpretagdo juridica em si, e especialmente da interpretacdo
constitucional. A Unica alternativa seria a busca de um final infeliz, pois, uma vez rejeitado o originalismo em sua
forma pura, jd ndo existe uma precisdo neutra. (....). A Constitui¢do é a vela moral do barco norte-americano e
temos de nos ater a coragem da convic¢do que enche essa vela: a convicgdo de que todos n6és podemos ser
cidadaos de uma republica moral. Trata-se de uma fé nobre, e sé o otimismo pode fazé-la valer” (DWORKIN,
20192, p. 59).
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