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RESUMO

O objetivo central desta tese ¢ discutir uma nova forma de atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro, com foco na jurisdicao constitucional, buscando avangar no processo de legitimacao
democratica no Brasil. A escolha do tema deve-se a percep¢do de que essa atuagcdo necessita
ser repensada em virtude dos recentes acontecimentos no Brasil envolvendo a Politica e o
Direito, os quais desencadearam muitas davidas e discussdes a respeito da democracia e do
constitucionalismo contemporaneos. Para a constru¢do do trabalho foi realizado um estudo
teorico exploratorio, consistente em revisdes bibliograficas acerca do problema. A técnica de
pesquisa utilizada foi a documental e o método de procedimento, o hipotético-critico. Na
discussdo das possibilidades para responder a crise de legitimacdo democratica na jurisdi¢do
constitucional brasileira recorreu-se ao direito comparado, buscando novos horizontes tedricos.
Nos resultados, discutem-se alternativas que ampliam as condigdes para que a atividade
judicante brasileira possa ser considerada legitima dentro da Otica da democracia e se
apresentam propostas de abertura da jurisdi¢@o constitucional brasileira a participag¢do popular,
com a inser¢ao de atores de outras areas do saber nas interpretagdes e dicgdes do direito. Isso €
essencial para a reconfiguragdo da atividade jurisdicional, pautada pela busca de legitimidade
democratica e comprometida, a0 mesmo tempo, com os direitos fundamentais dos seres vivos.

Palavras-chave: Jurisdi¢ao Constitucional. Legitimidade Democratica. Participacao Popular.
Conselho Constitucional Plural.



SUMMARY

The main objective of this thesis is to discuss a new form of operation of the Brazilian Judiciary
System, focusing on constitutional jurisdiction, seeking to advance the process of democratic
legitimacy in Brazil. The choice of the theme is due to the perception that this action needs to
be rethought, particularly in light of recent events in Brazil involving politics and the law, which
triggered many questions and discussions about democracy and contemporary
constitutionalism. For the construction of this work a theoretical exploratory study was carried
out, consisting of bibliographical reviews regarding the problem. The technique used was
documentary research, and the method of procedure was hypothetical-critical. In the discussion
of the possibilities of response to the crisis of democratic legitimacy within Brazilian
constitutional law, comparative law was applied, looking for new theoretical horizons. In the
result, discussing alternatives to extend the conditions for Brazilian judicial activity can be
considered legitimate within the perspective of democracy and present proposals for the
opening of the Brazilian constitutional jurisdiction to popular participation, with the inclusion
of actors from other areas of knowledge in interpretation and expression of law. This is essential
for the reconfiguration of the judicial activity, guided by the search for democratic legitimacy
legitimacy and at the same time committed to the fundamental rights of living beings.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Democratic Legitimacy. Popular Participation. Plural
Constitutional Council.



RESUMEN

El objetivo central de esta tesis es discutir una nueva forma de actuacion del poder judicial
brasilefio, con enfoque en la jurisdiccion constitucional, buscando avanzar en el proceso de
legitimacidon democratica en Brasil. La eleccion del tema se debe a la percepcion de que esa
actuacion necesita ser repensada en virtud de los acontecimientos contemporaneos ocurridos en
Brasil involucrando la Politica y el Derecho, factor que desencaden6 muchas dudas y
discusiones acerca de la democracia y el constitucionalismo contemporaneos. Para la
construccion de esta tesis se realizd un estudio tedrico exploratorio consistente en revisiones
bibliograficas acerca del problema. La técnica utilizada fue la investigacion documental y el
método de procedimiento, el hipotético-critico. En la discusion de las posibilidades para
enfrentar la crisis de legitimacion democratica en la jurisdiccion constitucional brasilefia se
empled el derecho comparado. En los resultados, se discute alternativas que amplian las
condiciones para que la actividad judicial brasilefia pueda ser considerada legitima dentro de la
optica de la democracia y se presentan propuestas de apertura de la jurisdiccion constitucional
brasilefia a la participacion popular, con la inclusion de actores de otras areas del conocimiento
en la interpretacion y dicciones del derecho. Esto es esencial para la reconfiguracion de la
actividad judicial, pautada por la busqueda de legitimidad democratica y comprometida, al
mismo tiempo, con los derechos fundamentales de los seres vivos.

Palabras clave: Jurisdiccion Constitucional. Legitimidad Democratica. Participacion Popular.
Consejo Constitucional Plural.
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INTRODUCAO

Em meio & complexa realidade da América Latina ¢ as engrenagens do sistema
capitalista encontram-se as instituigdes politicas e juridicas, imbricadas, pressionadas por
velhos e novos problemas' que giram em torno da legitimidade democratica.
Contemporaneamente, os Poderes Executivo e Legislativo, no Brasil, vivenciam uma crise de
legitimidade democratica’ e o povo brasileiro assiste, passivamente, o Judiciario se sobrepondo
a soberania popular, sem discutir mais profundamente para compreender a dimensdo da
problematica.

Trazer a discussdo da legitimidade democratica, do ambito do Legislativo e Executivo,
ao Judiciario, ambito que tradicional e normalmente nao discutia essa questdo, constitui um
desafio neste momento historico de instabilidade democratica pelo qual passa o Brasil. Tais
acontecimentos mostram que a Politica ndo vem dando conta de sua missdo. Com isso, questoes
politicas e sociais, que anteriormente entendiam-se como assuntos restritos a esfera politica,
foram sendo judicializadas, envolvendo o Poder Judiciario com questdes relacionadas as
demandas que reclamam legitimidade democratica para resolvé-las.

Neste contexto, o objetivo central desta tese ¢ discutir de que forma deve se dar a atuagao
do Poder Judiciario brasileiro para avangar no processo de legitimagdo democratica. A escolha
deste tema deveu-se a percepcao de que este assunto merece ser repensado em virtude dos
acontecimentos contemporaneos, ocorridos especialmente no Brasil, envolvendo a Politica e o
Direito, que desencadearam muitas duvidas e discussoes no que diz respeito ao que vém se
reduzindo a democracia e o constitucionalismo.

Trata-se de uma tematica relevante a Politica, ao Direito, e, sobretudo a sociedade, que
merece ser melhor enfrentada a fim que se recupere a confianga do povo num regime
democratico, a partir da compreensdo dos antagonismos sociais inerentes as complexas
sociedades plurais, e, sem prescindir dos direitos das minorias ou maiorias historicamente

excluidas.

! Alguns eram ocultados pelos sistemas politico € juridico passaram a ser expostos e revelados a populagdo. Essa
revelacdo vem ocorrendo quando ha uma boa utilizacdo dos recursos da era tecnoldgica e da melhoria no nivel
de escolaridade da populag@o.

2 Esse tema serd tratado no decorrer da tese. A principio, pode-se dizer que a crise de legitimidade nos Estados
latino-americanos tem uma séria de fatores, entre estes esta o fato da questdo da legitimidade ter saido do claustro
das férmulas procedimentais para o mundo das arbitrariedades.
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Para a construgdo teodrica desta tese, que tem como titulo ‘A Participacdo Popular no
Processo de legitimacdo democratica do judiciario brasileiro’, num primeiro momento,
realizou-se um estudo teodrico exploratorio, pautado em revisdes bibliograficas e analise
documental, acerca do tema acima descrito. Para enriquecer a discussdo, foram utilizados
autores norte-americanos, europeus, € principalmente, latino-americanos. A técnica de pesquisa
utilizada foi a pesquisa documental, pautada, principalmente, na leitura e na interpretagdo de
textos variados, encontrados principalmente em livros, teses e artigos cientificos. Com relagao
ao método de procedimento para demonstrar as questdes pertinentes a tematica investigada,
utilizou-se o método hipotético-critico.

A fim de discutir possibilidades para enfrentar a crise de legitima¢do democratica na
jurisdi¢do constitucional brasileira, empregou-se o Direito Comparado a fim de encontrar novos
horizontes tedricos. E perscrutado o que foi realizado no sistema judicial de alguns paises, no
intuito de garantir a independéncia dos juizes e maior legitimidade em suas decisoes, além de
reequilibrar a relagdo dos poderes entre si e com a sociedade, por meio de mecanismos de
controle social e da ampliacdo da participagdo popular.

Como o Poder Judiciario se arvora em realizador do ideal de justi¢a constitucional e
toda demanda por direitos tem a pretensdo de ser legitima, o mesmo precisa possuir
legitimidade para resolvé-las. Porém, a legitimidade democratica do Poder Judiciario ndo pode
ser fundamentada apenas num dispositivo legal. Por isso, surge a preocupacdo com os indicios
de que este’ estaria exercendo o controle politico no Brasil.

Desse modo, entre tantos questionamentos suscitados nesta seara, encontram-se
questdes tais como as seguintes: O Direito se transformou no direito dos juizes? Quem deve
corrigir as normas constitucionais ¢ o legislador ou o juiz? A soberania popular pode estar
sujeita a vontade de um juiz (no caso de decisdes monocraticas) ou a um grupo de juizes (no
caso de decisdes colegiadas)? Se o povo ndo se sente representado pelo Legislativo e Executivo,
eleitos por meio do voto popular, serd representado pelo Judicidrio, que sempre foi considerado
o menos democratico de todos os poderes? Qual ¢ a legitimidade que o poder constituinte
originario confere aos Poderes por meio da Constituicio? E a legitimidade democratica
condigdo necessaria para o funcionamento de todas as instancias na Politica e no Direito? Em
que se fundamenta a legitimidade democratica das institui¢des politicas e juridicas no marco do

Estado constitucional e democratico no Brasil?

3 A politica passou a ser judicializada e a jurisdi¢io constitucional a proferir decisdes sem avaliar as implicagdes
que repercutem em todo funcionamento do Estado e sem ter a representagdo popular, indo além do que sua esfera
de competéncia permite.
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Em meio a esse conjunto de indagacdes definiu-se a questdo central desta tese, qual seja:
de que forma deve se dar a atuagdo do Poder Judiciario brasileiro para avancar no processo de
legitimacdo democratica? Para responder a esta questao central e as demais que perpassam por
esta discussdo, no primeiro capitulo objetiva-se compreender os pilares sobre os quais se
assenta, de um modo geral, a legitimidade; para na continuidade, enfrentar-se as causas que
defraudaram os processos de crise que as institui¢des politicas e juridicas enfrentam no atual
contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro. Para tanto, faz-se uma analise integrada
da legitimidade na interface com a Politica e o Direito, em perspectiva historica € comparada.

Ainda neste primeiro capitulo, perscrutam-se os modelos de democracia. Esta parte
consiste em um diagnostico sobre a possibilidade de identificar se hd algum modelo mais eficaz
e confidvel de democracia. Além das formulagdes legadas pelas teorias liberais tradicionais,
foram investigadas outras versdes contemporaneas, a fim de encontrar melhores alternativas
que deem conta das necessidades da conjuntura atual, ou seja, mais afinadas com a realidade e
com as transformagdes que vém ocorrendo no seio das sociedades latino-americanas.

No segundo capitulo, o objetivo ¢ compreender o processo histérico que conduziu a
afirmacdo da teoria da supremacia da constituicdo e a institucionalizagdo dos sistemas de
controle de constitucionalidade das leis nos Estados Nacionais. Nesta perspectiva, faz-se um
balango da relag@o entre constitucionalismos e democracias a partir de uma revisao tedrica da
experiéncia dos sistemas, americano e europeu, de controle de constitucionalidade das leis.

O fato destes conceitos estarem em permanente tensdo no Estado Democratico de
Direito, decorre das proprias regras que foram estabelecidas com base na teoria classica da
divisdo das fungdes do poder, que permeiam o constitucionalismo contemporaneo. Por isso, ¢
importante analisar o tema da separacdo de poderes e as finalidades politicas e juridicas a que
serviu e serve este principio.

Na continuidade deste capitulo, diferencia-se legitimidade e legitimagdo no ambito do
Poder Judiciario. Em primeiro lugar para perscrutar o processo que levou a legitimidade da
jurisdicao constitucional para decidir questdes que outrora eram tratadas na esfera politica. Em
segundo lugar, para compreender as inadequagdes que obstaculizam a realizacdo da democracia
constitucional na América Latina, em especial no Brasil. Ademais, discute-se a respeito do
ativismo judicial e as questdes que giram em torno deste, de como sdo estabelecidos critérios,

limitagdes e entendimentos na jurisdi¢do constitucional brasileira.

No terceiro capitulo, o objetivo ¢ identificar em referéncias descoloniais, inovagdes em

relagdo ao modelo constitucional de Estado, que reconheca a importancia da participagdo
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popular no controle das institui¢des publicas. Procura-se investigar na “epistemologia do sul”
e na teoria juridica produzida nos tltimos anos, denominada de novo constitucionalismo latino-
americano, elementos para repensar a teoria do direito e do direito constitucional brasileiro.
Neste sentido, constrdi-se uma ponte entre o constitucionalismo e a democracia na América
Latina, alicercada sobre a base do pluralismo juridico e dos estudos p6s-coloniais realizados a
partir das contribui¢des do novo constitucionalismo latino-americano, que tem expressao nas
novas constitui¢des do Equador e da Bolivia.

A seguir, neste mesmo capitulo, abordam-se os processos constituintes da América
Latina, especialmente, as experiéncias do Equador e as inovagdes da Constituicdo promulgada
em 2008, e a da Bolivia, cuja Constitui¢do foi promulgada em 2009. A escolha por esses paises
deve-se ao fato dos mesmos terem implementado importantes mudangas nas suas institui¢des
politicas e juridicas no sentido de ampliar os mecanismos de participacao cidada e fortalecer a
legitimidade democratica. Nestes aspectos, as Constituicdes do Equador e da Bolivia,
ampliaram os mecanismos de democracia direta e reconheceram a democracia comunitaria
desenvolvida pelos povos tradicionais.

Para avaliar o que vem sendo experimentado no Brasil, o quarto capitulo aborda a
construgdo da democracia constitucional, suas conquistas e limites a partir da Constituicao do
Brasil de 1988. Analisam-se os mecanismos democraticos inovadores que vém sendo criados
para reconfigurar as institui¢des politicas e juridicas, a fim de legitima-las democraticamente.
Com esta finalidade, ¢ realizada uma breve analise das propostas de emenda a Constituicao que
tramitam no Congresso Nacional, e versam sobre a modificagdo no sistema de investidura dos
juizes da Corte Constitucional brasileira.

No quinto capitulo, objetiva-se acrescentar algo ao desenvolvimento teorico e pratico
do objeto estudado, propondo alternativas que ampliem as condi¢des para que a atividade
judicante brasileira possa ser considerada legitima dentro da 6tica da democracia. Para tanto,
apresenta-se uma reflexdo critica que venha a contribuir para o processo de democratiza¢ao do
Judiciario brasileiro. Além disso, nesta parte, procura-se comprovar a razoabilidade da hipdtese
proposta no projeto desta tese, qual seja, a abertura responsavel do campo judicial, mormente,
a jurisdi¢do constitucional a participagao popular e a inser¢ao de atores de outras areas do saber
nas interpretagdes e dicgdes do Direito.

A tese estd permeada pela critica a teoria tradicional do Direito e enfrenta o desafio de
contribuir com a discussdo de uma nova teoria social do Direito que vem se desenvolvendo
paulatinamente sob as bases de um pluralismo contra-hegemonico e niao globalizante, de

natureza emancipadora e comprometida com os povos latino-americanos.
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CAPITULO I

1 LEGITIMIDADE E DEMOCRACIA NA INTERFACE COM A POLITICA E O
DIREITO

Este capitulo tem por objetivo possibilitar algumas reflexdes alusivas as teorias da
legitimidade e da democracia na interface com a Politica e o Direito, para em seguida analisar
as contradi¢des que envolvem o tema da legitimidade democratica. Para ficarem evidentes os
motivos que trouxeram a discussdo deste tema, delineia-se um pouco do caminhar historico
deste processo, os avangos e desafios®.

No primeiro subtopico, busca-se compreender os pilares sobre os quais se assenta de um
modo geral, a legitimidade, para na continuidade, se enfrentar as causas que defraudaram os
processos de crise® de legitimidade democratica que as instituigdes politicas e juridicas
enfrentam no atual contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro. Para tanto, faz-se a
analise da legitimidade em perspectiva historica e comparada, nas republicas ocidentais em que
a sociedade adota a democracia como regime de poder.

Pressupde-se que numa Republica Democratica, a atuacdo dos poderes que nao estiver
sustentada pelo pilar da legitimidade democratica, deveria ser invalidada pelo descumprimento
de um pressuposto objetivo e subjetivo para a ordem politica e juridica. E existem critérios
objetivos e subjetivos, estabelecidos normativamente, para se aferir a legitimidade
democritica?®

A crise de legitimidade democratica evidencia que se esses critérios existem, eles ndo
vém sendo atendidos. E isto se constitui num problema para os poderes constituidos e ainda
maior para a sociedade que reclama pela realizacao da justica constitucional. Na sequéncia deste
trabalho, estudar-se-20 os modelos de democracia experimentados no Ocidente, a fim de
entender o que o titulo “democratico” representa na pratica real da vida de um povo.

A dimensao problematizadora decorre da necessidade de se encontrar uma maneira de

se consolidar a legitimidade democratica no ambito do Poder Judiciario. Nesta tese, antes de se

4 Este estudo preliminar serve para embasar o desenvolvimento dos temas subsequentes.

5 Encara-se essa crise como um momento de dificuldade, mas acredita-se ser uma oportunidade para se avangar
no tocante a matéria de legitimidade democratica.

¢ Pairam-se davidas se a legitimidade democratica é realmente levada em consideragdo para aferigdo do grau de
democracia que um pais possui.
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adentrar nestas questdes, discutir-se-a a respeito dos conceitos de legitimidade, ja que muitas

duvidas e incertezas rodeiam esta expressdo, no contexto politico e juridico brasileiro.

1.1 NA BUSCA DA LEGITIMIDADE

Encontram-se muitos sentidos para a expressdo legitimidade. Essa questdo, além de
afetar a dogmatica juridica, desagua nas praxis juridica e politica, conforme se vera no decorrer
do capitulo.

Em sua etimologia, a expressao vem do latim lex, legis, que deu origem a legitimus, que
foi traduzida para a lingua portuguesa como legitimo, do qual derivou o substantivo
legitimidade. Segundo SILVA (2003, p.395): “A fundamentacdo em ‘lex’ da a ideia de algo
conforme o que ¢ prescrito, estabelecido, aceito”. Por essa razdo, ¢ comum encontrar-se
interpretada no contexto juridico-politico como legalidade’. Contudo, é possivel se encontrar
outros significados®.

Sobre o termo legitimidade, ADEODATO (1989, p. 35-36), diz ser de origem romana e
significava em conformidade com a lei. Em seguida, explica que as leis em Roma, nasciam de
casos concretos propostos ao magistrado, mas eram votadas nas assembleias de cidaddos, com
a participagdo direta dos governados na efetivacao das decisdes, sob a vigilancia do senado. Por
ser sancionada pelo povo - fonte do poder, e pelo senado - fonte de autoridade, toda lei era
considerada legitima.

Desta explicagdo pode-se entender que assim como utiliza-se a expressao ‘legitimidade
da lei’, pode-se também usar a expressao ‘legitimidade do direito’. Ambas, equivalem a
legitimidade do exercicio do poder, por defluir das fontes de poder e autoridade. A autoridade
edificada sobre a base do poder legitimo era considerada a instincia de legitimidade do poder®

e legitimos eram todos o0s seus atos praticados que estivessem de acordo com a lei'”.

7 E comum ouvir-se que a legitimidade esta subsumida na legalidade, porém a sustentabilidade desta premissa é
questionavel.

8 No dicionario Léxico (2009): 1. Caracteristica do que ou de quem ¢ legitimo; 2. O mesmo que legalidade;
designagdo do que ou de quem ¢ auténtico; 3. Denominagdo de autenticidade ou veracidade; 4. Designagao do
direito de sucessdo por motivos de hereditariedade; 5. Relativo aquilo ou aquele que apresenta conformidade
com a razdo; que tem direito, por justica. (Etm. legitimo + dade).

% Isso porque o Direito romano da idade média e a elaboragdo juridica do Digesto seguiram o preceito da
autoridade. Posteriormente, no periodo renascentista, foi que se avangou na analise historico - filosofica.

10 Num breve recorte, sem a pretensdo de realizar uma abordagem historiografica das contribuigdes dadas pelos
romanos ao tema, o autor destaca as constantes ameacas internas e externas as quais o poder sempre esteve
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Mais adiante, ADEODATO (1989, p. 45-46), explica que no apogeu do jusnaturalismo
antropologico, o fundamento do poder e da agdo politica estava na razao humana. Era dela, que
os homens que detinham o poder, extraiam os principios supremos que norteariam suas agoes.

Quando se constata a fragilidade da razdo humana, admite-se que o fundamento do
poder estd no ambito interno da vontade humana, que sente a necessidade de examinar a fonte
de legitimidade, e esta passa a ser o fundamento do Direito!!. Todavia, quando o Estado
moderno se arvorou do monopolio para dizer o Direito e a positivacdo colocou a lei como a
principal fonte do Direito, a legitimidade transforma-se em legitimagao, porque o que antes era
um fundamento do Direito passou a ser uma ag¢ao legitimadora por parte do Estado por meio do
seu ordenamento juridico.

Para ADEODATO (1989, p. 55), o poder ja estava organizado de tal maneira que ndo
necessitava mais de um fundamento externo que fornecesse a base para o seu exercicio. Assim,
a legitimidade deixa de ser atribuida a elementos externos, passando a se autolegitimar. Foi
desta forma que o sistema juridico deixou o fundamento da legitimidade relegado a um segundo
plano ou a invocando quando era conveniente para a obtencdo de resultados, que chega a
considerar como legitima a violéncia perpetrada cotidianamente pelos Estados democraticos
em nome da ordem social, assim como os Estados ditatoriais.

Hodiernamente, ¢ comum se vé esta incoerente postura sendo adotada pelos membros
do sistema politico e juridico, sendo ensinada nas faculdades de Direito e assim, vai se perdendo
a nocao de legitimidade, de tanto esta ser banalizada e aplicada multifacetariamente. Quando
resulta conveniente, serve-se do argumento da legitimidade da lei, como uma boa justificativa
na sua relagdo com a legalidade, ou seja, se quer dizer que a lei deve ser respeitada porque €
fruto da vontade soberana do povo.

Para DUSSEL (2009), a legitimidade ¢ anterior a lei e a determina, sendo assim, ¢ mais

que mera legalidade. E DUSSEL (2009, p. 283) explica:

Legitimidad, en el sentido en que lo hemos bosquejado, es sin embargo mucho
mas que mera legalidad, y, ademas, es anterior a las leyes y las determina
como legitimas o no. La legalidad (o coincidencia de la accién con la
obligatoriedad objetiva de la norma legal) de la accion o la institucion con
respecto a la ley se funda, por otra parte, en su legitimidad. La legitimidad
define el modo de la voluntad y de la razon practica que deciden y promulgan
la ley. Si la ley no es legitima se anula la necesidad de la legalidad. Si no hay

sujeito, evidenciando sua fragilidade. Fala da diferenca entre um imperador que tem a legitima potestas (poder
legitimo) de um imperador usurpador, que chegou ao poder por meio da tyrannica usurpatio (usurpagao tiranica).
O autor chama a atenc¢do para o fato do estabelecimento desta diferenca ndo ter conseguido evitar os déspotas.
' Na era Cristd, a igreja foi conivente com a separagdo entre o exercicio do poder e a fonte de legitimidade, pela
conveniéncia de ligar a politica com a religido e afirmar a lei divina como o primeiro esteio de legitimidade.
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legitimidad, es decir, participacion simétrica de los afectados en tanto libres y
racionales, la ley es ilegitima [...]
Segundo o autor, se a lei ndo for legitima, ou seja, se ndo for fruto da vontade e da

participag@o simétrica dos destinatarios, anula-se a necessidade da legalidade, porque ndo ha
como vigorar uma lei ilegitima que preencha todos os requisitos procedimentais e substanciais.

Ao situar a legitimidade como uma qualidade do poder, distingue-a do poder emanado
da pura forca, que costuma ser obtido em decorréncia de alguma forma de aquiescéncia, ou de
um ato de violéncia, de dominacdo, como fundamento da obediéncia, escondendo o desrespeito
e a manipulacao da vontade popular. Em “o problema da legitimidade”, ADEODATO (1989,
p. 19) esclarece:

A legitimidade nao se confunde com o poder nem ¢ seu corolario essencial,
que ¢ possivel um poder puro e simples, sem legitimidade, pelo menos
temporariamente. Ao mesmo tempo, a legitimidade traz uma conotagdo de
desejabilidade, [...] o poder legitimo ¢é preferivel ao ilegitimo.

Para um poder ser considerado legitimo, além de se considerar a forma de investidura,
as decisdes tomadas no exercicio deste, precisam ser legitimadas pelos destinatarios, para nao
desrespeitar o principio democratico. Por um lado, deve estar em consonadncia com as regras
procedimentais que conferem validade ao Direito, quais sejam: legalidade e eficécia juridica.
Por outro, para uma decisao ter legitimidade, deve possuir um contetudo substancial compativel
com o dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos.

A palavra legitimidade ¢ também comumente empregada no sentido processual, com
referéncia ao legitimo interesse de agir das partes. GUIMARAES (2014, p. 679)'2, afirma que
a falta de legitimidade leva a extingao do processo. Continuando a busca pelos conceitos de
legitimidade, encontra-se em SANTOS (2001, p. 340)"3, legitimidade como qualidade daquilo
que ¢ legitimo, como era utilizado para justificar o poder dos que eram considerados legitimos
representantes do povo.

Segundo BUENO (1998, p. 2870), a adjetivacdo de legitimidade vem do substantivo
legitimo (a), que na sua etimologia expressa o que ¢ perfeito, auténtico, verdadeiro. Nesta
perspectiva, a legitimidade apresenta-se como uma qualidade que se relaciona com a é€tica na

forma das pessoas procederem.

12 “Retiddo, conformidade com a lei; qualidade do que é legitimo. Para a causa (ad causam): ¢ uma das condigdes
da acdo. E o legitimo interesse de agir da pessoa civilmente capaz, tanto a do autor, que se diz ativa, quanto a
do réu, que € passiva. A falta de legitimidade leva a extingdo do processo”.

13 “Qualidade do que esta de conformidade com a lei; qualidade de que ¢ legitimo. Nota: pode ser, também:
doutrina politica dos legitimistas; direito de sucessdo, na monarquia, por ordem de progenitura”.
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Outros autores, a exemplo de COELHO™" (2003), também reconhecem a legitimidade
como um requisito ético indispensavel para que o Direito atinja seu fim'>. COELHO (2003, p.
503 - 504), entende que “a legitimidade pode ser definida como a qualidade ética do direito, a
maior ou menor potencialidade para que ele alcance um ideal de perfei¢do”. Na citagdo, destaca-
se o ideal de perfei¢do que muitas pessoas anseiam que o Direito atinja. Para ser o mais reto e
perfeito que os homens possam realizar para ter uma vida justa e feliz, faz-se necessario se
qualificar eticamente'®.

SILVA (2003, p.395), afirma que “num sentido amplo, como em intervenc¢do legitima
ou opc¢ao legitima, ¢ sindnima de corre¢do, exatiddo, justica”. Nesse sentido, ser legitimo ¢ um
requisito exigivel, ou melhor, ¢ um atributo de validez do Direito. Contudo, essa opinido ¢
criticada, porque ha muitos cidaddos que admitem a existéncia de poder sem esta qualidade ou
com esta qualidade enfraquecida em determinados momentos, como acontece
contemporaneamente no Brasil.

Na continuidade, SILVA (2003, p.397) explica que “a legitimidade ¢ um conceito
instrumental pelo qual se avalia o grau de aceitagdo das instituigdes pela sociedade”. Nesta
perspectiva € que se questiona a legitimidade de determinada instituicao e o método de escolha
para preenchimento dos cargos destas. E estes questionamentos sdo inerentes ao regime
democratico, em que o povo pode questionar a legitimidade de suas instituicdes e propor
alternativas para o seu aperfeigoamento, a fim de que funcionem de forma legitima. Mas, e a
possibilidade da legitimidade estar intimamente comprometida com as ideologias do poder,
como aconteceu quando o sistema feudal foi considerado legitimo, por exemplo?

A esse respeito, COELHO (2003, p. 564), ja alertava que se este Direito for fruto da
alienacdo produzida pela ideologia, deixa de constituir um valor ético, ou seja, deixa de ser
legitimo por ndo representar realmente a vontade do povo. Este ndo sabe para onde direcionar
suas esperangas, nem como se defender da alienagao politica, a que todos estdo sujeitos, quando
assediados por todos os meios de manipulacio ideoldgica existentes em cada periodo historico.
E por esta razdo, que se diz que o conceito de legitimidade esta intimamente ligado as condi¢des
historicas e pode servir como instrumento ideoldgico para sacralizar o poder de quem o detém.

No Direito, ¢ comum se ouvir que a legitimidade do direito posto ¢ produto da

autoridade. Segundo GRAU (2005, p. 87): “sustentada sobre os principios que tenham sido

14O autor é um dos precursores da teoria critica do direito no Brasil.

15 Nio ¢ objetivo da tese discorrer sobre as categorias do universo ético-juridico.

16 Aristoteles ja pregava a eudaimonia aristotélica - a felicidade como fim ético, asseverando que esta ¢é a finalidade
natural de todos os seres humanos e que para alcanga-la deve-se agir retamente e saber deliberar sobre todas as
coisas.
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adotados pelo todo ou pelo grupo social destinatario do direito positivado (direito posto)” [...]
“o fundamento da legitimidade encontra-se na autoridade”. [...] “o direito legitimo, pois, ¢
resultado da adicao de autoridade ao poder do qual emane”. [...] “ilegitimo ¢ o poder despido
de autoridade”. Mais adiante, diz: “Um direito posto ¢ legitimo quando permite o pleno
desenvolvimento das forcas materiais produtivas, em determinada sociedade; ilegitimo, quando
constitui entrave ao pleno desenvolvimento dessas forcas, ocasido em que se instala uma época
de revolucdo social” (GRAU, 2005, p. 88).

Percebe-se que o autor fundamenta a legitimidade na autoridade de quem governa a
sociedade, e que a ilegitimidade pode se instalar em um Estado. A historia mostra que quando
este fato acontece e as forgas materiais produtivas nao forem respeitadas, gera-se uma revolugdo
social. GRAU (2005, p. 89) enfatiza: “a ilegitimidade de um direito se manifesta quando se
instalam, em todas as suas possiveis nuangas, movimentos e ¢pocas de revolucao social”.

Neste contexto, a democracia € uma ideologia que o conhecimento cientifico produziu
e fez dela uma espécie de mito da modernidade, um mito difundido pela classe burguesa para
assegurar o seu dominio e a vitdria dos sistemas dominantes. Assim, 0s Novos escravos
obedecem a autoridade dos novos amos, pressupondo ser essa autoridade legitima e a estes
cabem o direito-dever de concordar e acatar as ordens estabelecidas.

Para se evitar esta situagdo, ADEODATO (1989, p. 20), ressalta haver critérios
objetivos e materiais para aferir a legitimidade de um poder. O critério objetivo constitui-se dos
requisitos formais que dizem respeito ao modo como o poder se institucionaliza e as regras
previamente definidas'’. O critério subjetivo contempla os requisitos materiais que estdo
relacionados a dimensdo empirica, as experiéncias praticas do tratamento dado aos “suditos”
no seu dia-a-dia. A questdo ndo estd apenas na falta de reconhecimento destes critérios de
legitimidade, mas também, de outros fatores de ordem ideoldgica e econdomica que, no plano
empirico, sobrepdem-se a eles.

No pensamento de COELHO (2003), existe um critério interno, denominado de
intrajuridico, em que o ordenamento juridico estabelece seus proprios critérios de legitimidade,
e outro critério externo, metajuridico, baseado em pressupostos que estdo acima do
ordenamento juridico vigente, quais sejam: os interesses da sociedade e os limites estabelecidos
pela teoria do direito natural. COELHO (2003, p. 519-510) afirma que “embora os critérios
intra ou metajuridicos possam ser reconhecidos tanto em relacdo ao direito positivo quanto aos

direitos plurais, a ideologia os concentra na legitimidade do direito positivo”.

17 Na esfera politica se aplica a regra da maioria.
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Como o autor anotou, o comum ¢ ver a legitimidade sendo utilizada como fundamento
de validade da juridicidade, delimitada por critérios procedimentais da ordem juridica em vigor,
ja que a dimensao que o Direito encerra ndo esta para além do enclausuramento estatal. Isso
ocorre porque ainda compreende-se o Direito'® como um fendmeno eminentemente produzido
pelo Estado e que seus agentes estdo legalmente investidos desse poder de dizer o Direito e
estabelecer suas normas, por mais refutavel que esta teoria possa ser'.

Existem diferentes maneiras de compreender a legitimidade, dependendo do tempo,
lugar e conveniéncia da ocasido. Nem mesmo estar em consonincia com a vontade do povo, ¢
garantia de legitimidade. Apesar de o consentimento popular ser considerado uma condic¢ao que
impede os detentores do poder de agirem arbitrariamente no processo de tomada de decisdo, ha
muitos fatores que podem viciar esse consentimento®.

MERLE e MOREIRA (2003, p. 10) afirmam que nenhuma ordem estatal, juridica ou
nao, ¢ absolutamente legitima. Assim eles se pronunciam: “ndo se pode pensar na legitimidade
de uma ordem juridica e estatal sem uma combinacdo de ambos os tipos de legitimidade, da
mesma forma que ndo se pode prescindir de um Estado coercitivo ou de uma vinculagdo a
principios de justica”.

Para os autores, ndo ha uma coincidéncia entre a expectativa provocada pela
legitimidade e a suscitada pelo Direito, porque pode haver uma tensao em relagdo a legitimidade
enquanto consentimento e a legitimidade enquanto obediéncia a principios procedimentais de
justica®!. Contudo, pensando nos tipos de dominagio propostos por Max Weber, defendem
MERLE e MOREIRA (2003, p. 09) que “a legitimidade pode ser definida como um dos muitos
tipos de consentimento por parte do dominado”.

Tratar a legitimidade como uma relagdo que se estabelece quando o poder?? puro e

simples se torna dominagdo, foi resultado de um apurado estudo realizado por MAX WEBER

8 Outro complicador ¢é esta palavra “direito” ser utilizada em muitos sentidos. Nem sempre os direitos sdo
reconhecidos pela ciéncia do Direito como juridicos e aceitos como legitimos.

19 As ideias desenvolvidas nos quatro paragrafos anteriores e neste foram publicadas pela autora desta tese no VI
Congresso Internacional Constitucionalismo e Democracia: o Novo Constitucionalismo Latino-Americano,
ocorrido em 2016.

20 Prova disso foi o nazismo, com a¢des que em si consciéncia nunca poderiam ser consideradas legitimas, mas
que foram fundamentadas em normas juridicas legitimas do ponto de vista procedimental, consentidas pelo
povo, apesar de ilegitimas a luz dos critérios metajuridicos. Esse é um exemplo de que a obediéncia nem sempre
¢ sinal de legitimidade. Como também revela o que o poder politico-juridico (a dominacio) pode fazer com
uma sociedade por meio de normas aparentemente imparciais € neutras.

21 Segundo os autores, na filosofia do Direito e do Estado, niio se entende as regras procedimentais como expressio
dos principios de justiga.

22 Segundo Weber (1922), que viveu de 1864 a 1920, o poder é definido como a capacidade de induzir ou
influenciar o comportamento de outra pessoa, seja utilizando-se de coer¢do, manipulagdo ou de normas
estabelecidas para dominar.
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(1922). A legitimidade ¢ apresentada como sinénimo de autoridade e definida como um dos
muitos tipos de consentimento por parte do dominado. Segundo o autor, a dominagao legitima

1%, a tradicional®* e a

¢ classificada em trés tipos puros, quais sejam: a racional-lega
carismatica®, ponderando que os tipos de dominacdo sdo ideais, projecdes utdpicas que nio
podem ser encontradas de forma pura na realidade, apresentando-se, frequentemente,
combinados?®.

No apogeu do pensamento politico moderno, MAX WEBER (1922), disse que o Direito
¢ um sistema que legitima a dominacao e ¢ esta que permite a obediéncia a ordem social. A
dominagdo funciona como uma espécie de direito adquirido para se fazer obedecido e exercer
influéncia dentro de um grupo. Para o autor, a dominagdo também pode fundamentar-se em
tradigdes e costumes institucionalizados, qualidades excepcionais de determinados individuos
que sabem racionalmente estabelecer regras e interesses aceitos por todos. E a luta politica ¢ a
luta para influir na distribuicao do poder na estrutura social.

Com base na teoria acima, a discussdo da legitimidade passa pela questdo do exercicio
do poder na sociedade?’, ndo apresentando um contetido valorativo. Neste contexto, o Direito
normatizado e aplicado na sociedade, ¢ expressao da dominagao com o apoio dos dominados.
Sendo o Estado, o poder institucionalizado, tido como legitimo, por estar legalizado, por ter
transformado a autoridade do poder em Direito. Por isso, afirma-se que o poder estd para o

Direito como a energia para a fisica. E as leis da dindmica social ndo passardo de uma

23 Racional-legal: origina-se de regras, estatutos e leis sancionadas pela Sociedade ou Organizagido. Reconhece
que a autoridade estd no cargo ocupado e ndo na pessoa que o ocupa, que s6 pode exercer a dominagao dentro
dos limites estabelecidos pelo cargo. Esse tipo de dominacdo s6 foi possivel com a consolida¢do do Sistema
Capitalista de Produg@o, que realizou a transi¢do de uma Sociedade baseada em valores (tradicional) para uma
orientada para objetivos, com regras ¢ controle racional dos meios para atingir os fins. Exemplos: empresas
capitalistas privadas, estrutura moderna do Estado, forcas armadas, etc.

Tradicional: acredita na existéncia de um "estatuto" de onde o poder é emanando pela tradi¢do, que ordena que
o senhor manda e os studitos obedecem. Exemplos: a dominagdo patriarcal (tipo mais puro dessa dominacao),
uma aldeia indigena, a monarquia, os despotismos, o Estado Feudal, etc.

Carismatica: fundada nas qualidades pessoais, nas revelagdes, heroismo e poder intelectual ou de oratdria, com
deposito de confianga em alguém que ¢é visto como um heroi, santo, salvador ou exemplo de vida, extinguindo-
se quando ha perda de credibilidade ou quando as virtudes que geravam tal influéncia sofrem desgaste. Os
dominados sdo considerados apostolos, discipulos, pupilos, seguidores, fas, etc. Este tipo de autoridade ¢ um
dos maiores impulsores das revolugdes pela qual a humanidade passa, entretanto, por ser extremamente pessoal,
tende a ser autoritario em sua forma mais pura, ressaltando a importancia do apoio das estruturas de dominagéo,
como as "bases juridicas", que funciona como legitimadora da dominagdo, fazendo com que os dominados
acreditem que a dominagdo ¢ legitima.

Observa-se que se trata de um tema que apresenta questdes importantes para a reflexao desse capitulo. Ver que
a legitimidade pode ser definida como um dos muitos tipos de consentimento por parte do dominado chama a
atencdo para a expansdo do poder politico sobre a vida segundo o modelo soberano do poder que se
metamorfoseia de varias formas para continuar exercendo a mesma fun¢do de dominar, com ou sem a
legitimagdo para isso.

Apesar de ndo ter a pretensao de se prender a este tema, ele apresenta questdes importantes para a discussao da
legitimidade democratica.
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manifestagdo arbitraria do poder, enquanto ndo se consolidar o processo de legitimacao
democratica nas sociedades contemporaneas.

A dificuldade decorre das formas como vem sendo exercida a representagao politica,
por ndo se apresentarem adequadas, como canais de recepcao das legitimas manifestacdes das
diferentes vontades da pluralidade do povo que compde essas complexas sociedades e seus
aparatos institucionais burocraticos.

Muitas teorias democraticas liberais surgiram no século XIX. A maioria dos autores
defendia o governo representativo em oposi¢ao a passividade, caracteristica do governo
despotico. Um desses que se destacou foi John Stuart Mill, defendendo que em tltima instancia,
o poder supremo de controle deve pertencer aos cidaddos que devem ser chamados a tomar
parte ativa no governo por meio do exercicio de alguma fungao publica. O autor acreditava que
a participacao ¢ capaz de fazer os cidadaos pensarem visando ao bem coletivo. O que justifica
a opcao do autor pela adogdo de um regime representativo, ¢ o fato da participacao direta de
todos os cidaddaos no governo ser de dificil operacionalizagao. MILL (2006, p. 122), faz sua

critica a democracia americana, dizendo:

Na falsa democracia que, em vez de conceder representacdo a todos, a
concede apenas as maiorias locais, a voz da minoria instruida podera nao ter
de modo algum 6rgdo no corpo representativo. Admite-se que na democracia
americana, a qual se fundamenta neste modelo defeituoso, os membros de
espirito altamente cultos da comunidade, exceto por aqueles que se presta a
sacrificar suas opinides ¢ modos de julgamento dessa forma tornando-se
porta-vozes servis daqueles que s3o inferiores a eles em conhecimento,
raramente candidatam-se ao Congresso ou as Assembleias Estaduais, tao
reduzidas suas chances de serem eleitos.

Apesar deste autor também defender que quem estava apto a participar do governo
seriam as pessoas com um maior grau educacional, ele relaciona a soberania popular ao
progresso e consequentemente a evolugcdo do povo. Observa que quando estes sao excluidos
dessa participag@o ou se tornam servis e deixam seus interesses ficarem nas maos dos outros,
as possibilidades de aprimoramento da sua comunidade sdo reduzidas. E quando sdo incluidos,
se mobilizam e transformam a sociedade, que permite o aprendizado das capacidades humanas.

HOBBES (1999) e ROUSSEAU (1989) sdo autores que deram grande contribuicao para
a discussdo da natureza do poder e para a analise do corpo social. Ambos desenvolveram um
pensamento filosofico-politico a respeito da legitimagdo do poder politico. Hobbes, com base
em argumentos racionais, nega as concepgoes legitimadoras do poder, entendendo que cada

individuo entrega sua vida nas maos do poder soberano. Rousseau, entende que mesmo
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participando do contrato, os individuos permanecem com suas individualidades, podendo
rescindir o contrato, porque a soberania € inalienavel e indivisivel.

Em sua época, HOBBES (1999), pensando em quem seria capaz de representar cada
uma das vontades individuais e reuni-las numa estrutura homogénea, entendeu que s6 o Estado,
por meio de um poder concentrado e ilimitado, teria condi¢des®®. Por isso, a necessidade do
pacto que institui o poder politico ser irreversivel para salvaguardar o Estado e ndo permitir que
este se fragmente e torne-se suscetivel a discordia decorrente dos interesses individualistas que
colidem entre si. Ele ndo confiava que a sociedade fosse capaz de se converter voluntariamente
numa unidade de identidade democratica. O autor temia que esse corpo politico se

transformasse no Leviata. Por isso, escreveu Hobbes no seu Leviata (1999, p. 150):

Dado que o direito de representar a pessoa de todos € conferido ao que ¢
tornado soberano mediante um pacto celebrado apenas entre cada um e cada
um, e nao entre o soberano e cada um dos outros, ndo pode haver quebra do
pacto da parte do soberano, portanto nenhum dos subditos pode libertar-se da
sujeicdo, sob qualquer pretexto de transgressao.

O autor advertia que era a protecao prestada a vida de cada um dos suditos, ou seja, dos
cidaddos, que justificava a obediéncia ao compromisso firmado no pacto de cedéncia do poder
e da vontade, celebrado entre os suditos e o soberano. HOBBES (1999), defendia um modelo
estatal autoritario e controlador de Estado, porque desconfiava da democracia.

Ja ROUSSEAU (1989), concebia o poder ndo sob a forma da representacio politica,
mas na forma de delega¢do. Assim, o governo ndo podia vincular a vontade de todos a sua
propria vontade. O governante seria apenas um delegado que executaria a vontade direta do
povo soberano. Por isso, defendeu a indivisibilidade da soberania e o exercicio da democracia
direta. Para o autor, a opinido do povo era soberana. E a este, era permitido se revoltar sempre
que estivesse sentindo a iminente ameaga de se ver usurpado da sua soberania.

A sociedade civil tem o direito de escolher seu modelo de Estado e se este for de base
democratica, seu governo s6 pode atuar em funcao do interesse comum, dado que “s6 a vontade
geral pode dirigir as forcas do Estado de acordo com a finalidade da sua institui¢cdo, que € o
bem comum” (ROUSSEAU, 1989, p.32). Para o autor, um Estado que ndo respeita a vontade
geral, torna-se tiranico.

Concorda-se com o autor que os membros da comunidade possuem consciéncia da meta
geral da sociedade e sabem discernir o que € bom e o que ndo ¢, para a vida social. Para

ROUSSEAU (1989), a vontade geral representa a integracdo dos interesses, norteados por

28 O autor partia do pressuposto de que a tnica lei é a do mais forte.
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principios de justica, visando a realizacdo do bem comum. S3o os interesses em comum que
formam um corpo social coeso, e, torna possivel a existéncia de uma sociedade. As ideias de
Hobbes e Rousseau geraram e ainda geram polémicas, as quais contribuem para a importante
discussdo sobre a participacao popular.

Percebe-se que a discussdo feita pela academia e pela sociedade desde muito tempo, é
embasada por argumentos criticos de diversos grupos sociais, socidlogos, juristas e filosofos.
Contudo, ndo se sabe quem esta com a verdade ¢ nem mesmo se ¢ possivel alcanga-la, por isso
faz-se necessario examinar o que o conhecimento cientifico transmite como verdades definidas.
E se este se coaduna ou se contrapde com o conhecimento comum verificado empiricamente na
sociedade.

O que se verifica ¢ que o conhecimento cientifico ndo tem dado respostas satisfatorias
aos problemas e desafios que se apresentam no cotidiano da vida social, onde existem diversas
formas de entendimento para a compreensao de cada individuo em suas diferentes escolhas de
perspectivas. E que existe um amplo espectro com diferentes formas de dominacao e de teorias
cri adas pelas diversas 4reas do conhecimento®, para justifica-las.

Apesar deste tema ter sido teoricamente abordado por historiadores, filosofos, juristas,
cientistas politicos e socidlogos, os acontecimentos contemporaneos ocorridos no ambito dos
poderes constituidos no Brasil, evidenciam a necessidade de aprofundamento e de uma revisao
do que significa legitimidade num regime democratico. Essa discussdo deve passar por uma
analise dos modelos de estruturacao e tomada de decisdes nas organizagdes politicas e juridicas
na historia das democracias liberais. O estudo sobre tais questdes sera feito a partir do proximo
topico, pela abordagem dos varios modos de legitimagao do exercicio do poder nos modelos de

democracia liberal.

1.2 0 DESENVOLVIMENTO DA DEMOCRACIA: DOS MODELOS CLASSICOS AOS
CONTEMPORANEOS

2 E quando se trata das teorias normativas do Direito, que partem da andlise das diferentes ordens juridicas
existentes e dos embates que elas travam consigo mesmas e com outras culturas ¢ que se verifica a
complexidade.
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Ao perscrutar as multiplas teorias da democracia, observa-se que as contradigdes que
estas apresentam, dos modelos democraticos ocidentais classicos aos contemporaneos, nao sao
faceis de serem superadas, conforme se vera na continuidade.

Estudos apontam ter sido na polis grega que nasceram os termos: politica, direito,
democracia, bem como as primeiras formas de concebé-las. Ser membro de uma sociedade
significava participar da conducdo desta sociedade. Estes temas tdo antigos continuam
ocupando um papel relevante na vida das sociedades, por isso os debates que o tema enseja,
tém despertado o interesse dos estudiosos ao longo dos séculos.

Das experiéncias democraticas ocidentais consideradas exitosas, ressalta-se a
democracia direta ateniense, que tem seu principio nos séculos VI a IV a.C., com suas
assembleias e deliberagdes publicas®®. Porém, convém lembrar que ja havia conflitos de
interesses entre as diferentes classes sociais no campo politico e a discussdo sobre a

legitimidade®!. Veja-se o que GLOTZ (1980, p. 100), narra:

Como em toda parte, as classes populares entraram em luta com uma
oligarquia opressora. Camponeses condenados por suas dividas a escravidao,
comerciantes indignados, a quem a prdpria riqueza ndo permitiu esperar a
obtenc¢ao de direitos politicos, todos se concentraram para exigir a publicagao
das leis que so6 eram conhecidas dos Eupatridas.

Desde este tempo, busca-se conformar o povo que clama por igualdade social, por uma
divisdo equanime da terra e por justi¢a material, por meio das alteragdes na parte dogmatica da
constitui¢do e da cria¢do de leis ordindrias. Foi assim que se aprovou o principio juridico da
igualdade formal perante a lei. Apesar de ter sido considerado uma conquista historica em
beneficio de todos, ¢ realmente nao deixar de ser, nunca foi inten¢ao das forcas dominantes
tornd-lo concreto. Foi permitido para conter as forcas insurgentes de oposi¢cdo a exploragao,
como acontece ainda hoje.

Segundo MOSSE (1982, p. 34-39), foi nesta base que se estabeleceu a democracia
ocidental, mantendo a estrutura social que transmitia privilégios pelo nascimento a algumas

classes sociais®’. O autor diz que o apogeu da democracia ateniense aconteceu quando o regime

30 Com o transcorrer do tempo, a participacio direta dos cidaddos, gradualmente, foi sendo substituida pela forma
representativa, deslocando os espagos de participagdo para o cenario de representagao.

31 Atenas era uma sociedade escravista, o que significa dizer que s6 participava destas assembleias a elite, para
fazer seus acordos de interesses, em detrimento das classes desfavorecidas.

32 S6lon dividiu os atenienses considerando a renda de cada pessoa, em quatro classes: 0s pentacosiomedimnos,
hipeus, zeugitas ¢ tetes. Destas, as trés primeiras poderia ascender aos cargos na magistratura, e aos tltimos, o
direito de participar das assembleias e tribunais de justica como jurados. Depois, com Clistenes os atenienses
foram divididos em dez tribos, instituindo diversas “demos”, alterando a estrutura que perpetuava o legado
familiar dos privilégios por ndo poderem mais ser identificados por sua ascendéncia. Esta mudanca foi mais
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politico proposto por Péricles fundamentou-se nos principios da soberania do demo, na
igualdade dos cidaddos e no sentimento de pertencimento a comunidade civica. Contudo, a
insatisfacdo com a realidade concreta da polis, persistia. Ainda subsistiam distingdes de classe
social: livres e ndo livres, cidaddos e nao cidadaos, ricos e pobres, homens e mulheres, com
toda marginalizagdo social e politica que a desigualdade acarreta. Assim, a contribuicdo dos
gregos no sentido da liberdade politica ¢ deveras questionavel.

Foram os romanos que contribuiram na separagao entre autoridade e poder, mesmo na
desigualdade politica entre governantes e governados, sem eliminar a faculdade de acdo ¢ a
participagdo no espaco publico. Com as mudangas na organiza¢do e funcionamento da
sociedade, verificou-se que o modelo de democracia direta ateniense ndo servia para as
sociedades modernas, que se mantinham excludentes e tornavam-se mais complexas,
caracteristicas ainda presentes nas sociedades contemporaneas.

Percebe-se que ha muito tempo se questiona a validade de um sistema juridico sem a

pretensao politica de justica. A respeito deste tema DUSSEL (2009, p. 306), comenta:

Desde los mas antiguos sistemas politicos, como los de Mesopotamia hace
mas de cuarenta siglos, el sistema del derecho, cuyos enunciados son
universales, necesitaba como mediacion necesaria de su aplicacion a los casos
singulares. De nada valeria el mejor sistema juridico sin quien pudiera aplicar
lo universal a lo particular o singular, o sin quien pudiera subsumir lo
particular o singular en lo universal con justicia. Justo es el juez que, en
cumplimiento de las condiciones universales de la legitimidad politica (que
serian la articulacion adecuada de los niveles materiales de la verdad practica
—en relacion a la reproduccion de la vida—, usando los procedimiento
legitimamente acordados — desde un sistema de leyes —, y considerando las
circunstancias historico-empiricas de lo que ha de juzgaarse), sostiene honesta
y publicamente ante la comunidad politica una «pretension politica de la
justiciax, es decir, del juicio proferido como interpretacion del sentido practico
del acto en cuestion [...].

Para o autor, de nada vale ter um melhor sistema juridico sem juizes justos. E justo ¢ o

juiz que cumpre as condi¢gdes da legitimidade politica, usando os procedimentos legitimamente
acordados e conformes ao sistema de leis vigentes.
O surgimento das democracias liberais foi impulsionado no final do século XVIII*,

quando a monarquia absolutista foi se tornando inadimissivel e eclodiram as revolugdes

crati jou u ia, qu u s, que signifi Vo,
“democratica” e ensejou para que a palavra democracia, que se compunha da palavra demo e significa povo
e da palavra ekratein, exercicio da soberania, fosse entendida como governo do povo.
ui utista, a v 74 , a titulari a \
33 Na monarquia absolutista, a vontade do soberano era a “razdo do Estado”, a titularidade do poder ndo estava no
povo, estava concentrado no imperador que dizia “o Estado sou eu”. Vigorava a forma de governo denominada
de autocracia (governo por si proprio), ndo permitindo a participagdo popular nas decisdes.
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burguesas**. A Revolugio Francesa, em 1789, tornou-se o grande divisor historico e o marco
do advento do Estado de Direito do Liberalismo®, bem como da histéria moderna da
democracia, ao combater o poder arbitrario e reinvindicar que os direitos fundamentais da
pessoa humana, fossem assegurados ao povo. Seduzidos pelo discurso e pelo ideal de liberdade,
igualdade e fraternidade, o povo fez a revolucdo ser um sucesso para os burgueses.

Assim aconteceu a transicdo para o Estado liberal®, com o fortalecimento da burguesia
e posteriormente sua ascensio’’. Reconhece-se a importancia dos direitos conquistados neste
periodo, que culminou com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, cujos postulados
constituem o nucleo dos direitos fundamentais nas Constituicdes dos Estados Democraticos de
Direito contemporaneos. Nao obstante, os igualitarios liberais e os demais idedlogos deste
Estado tenham transformado a teoria da representacdo politica em um mecanismo
institucionalizado de poder com o proposito de privilegiar os seus interesses.

Dessa historia, pode-se perceber que a democracia ¢ um processo que vem sendo
construido ao passo da propria evolugdo cultural e do anseio por um projeto democratico capaz
de promover o respeito aos direitos fundamentais na sociedade. A questdo da representagdo
politica ndo representar toda a Nacdo, vem desde o periodo acima comentado e perdura até hoje,
gerando consequéncias de carater politico e juridico. Por isso se diz que a democracia
representativa ¢ o Estado liberal, serviram para consolidar ainda mais o cardter burgués
individualista, que favoreceu a expansdo do poder econdmico e do mercado.

O legado deixado, principalmente na América Latina, foram profundas desigualdades e

injusticas sociais perpetradas em virtude dos fatores econdmicos e historicos*®, que mantiveram

3 Os burgueses contestaram os pressupostos ideologicos absolutistas, que além de exclui-los do poder politico,
ainda ndo permitiam que seus interesses materiais prosperassem. Mais informacdes acerca deste processo
historico ¢ feita no II capitulo: “constitucionalismos e democracia”.

35 Que corresponde ao dominio politico da burguesia e ao primeiro estigio do capitalismo.

3¢ O Estado de Direito que se apresenta na concepgdo moderna positivista surge como Estado Liberal. E uma

expressdo de origem alemd. Também ¢ denominado de Estado Constitucional, pelos franceses ou governo

representativo pelos anglo-saxdes. E o Estado em que para garantia dos direitos dos seus cidadios, se estabelece
juridicamente a divisdo do poder e o respeito pela legalidade. O Estado de Direito surgiu como expressao

juridica da democracia liberal. Sendo a democracia, a realizacdo de valores como igualdade, liberdade e

dignidade da pessoa humana, na convivéncia social de uma comunidade livre, justa e solidaria, portanto, mais

abrangente do que realmente se vivenciava no Estado liberal. Assim, surge o principio democratico visando
garantir os Direitos Fundamentais, onde todos os elementos constitutivos do Estado e a propria ordem juridica
estardo impregnados de valores que se ajustem ao interesse coletivo, contrapondo-se assim ao Estado Liberal.

A ascensdo da burguesia foi fortalecida pelos ideais do iluminismo e do jusnaturalismo racionalista. As

circunstancias econdmicas e culturais, os levaram as manifestagdes e a enfrentar a luta por seus direitos.

Contudo, os burgueses estavam interessados na liberdade para realizarem seus negdcios comerciais e exercerem

seus direitos a propriedade. Foi a igualdade formal o direito postulado em nome do direito natural para ser

positivado e assegurado pelo Estado.

38 Este assunto ser4 tratado no capitulo 111 desta tese.

37
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muitos povos excluidos das ‘benesses’ do Estado Democratico de Direito. Por isso,

CAGGIANO (1990, p. 14) declara:

A democracia configura, na realidade, uma categoria historico - social,
ajustando-se, nas suas variadas nuancas, a condi¢do de cada povo, as
peculiaridades de cada sociedade, donde a extrema dificuldade de uma
conceituagdo precisa. Dai, também, a pluralidade de conceitos diferentes
sobre o que se deva entender por democracia. Certo €, porém, que ela exsurge
como mecanismo de preservagdo da liberdade individual — o governo do povo
pelo povo — penetrando a historia das institui¢des politicas com o exemplo
ateniense, onde a assembleia geral do povo reunida sobre as colinas de Pnyx
precede a tomada das decisoes.

Na realidade, ainda ha duavidas sobre como se entender essa democracia que
pretendendo funcionar como mecanismo de preservacdo da liberdade individual, sendo o
governo do povo pelo povo, restringiu a participacdo a um ente uniforme e abstrato. A
representacao popular, fruto da ideologia dominante nas revolugdes liberais, sob a justificativa
que esta representaria todo o povo, homogeneizou os diferentes povos e fez acreditar que todos
tinham os mesmos interesses, quando na verdade, ndo existia uma identidade entre dominadores
¢ dominados, mas muitos interesses divergentes. A respeito deste tema, SCHMITT (1982, p.
230-231) explica:

Democracia es identidad de dominadores y dominados, de gobernates y
gobernados, de los que mandan y los que obedecen. Esta deficion resulta de
la sustancial igualdad, que es supuesto esencial de la Democracia. Excluye el
que la distincion dentro del Estado democratico de dominates y dominados,
gobernates y gobernados esprese o produzca una diferencia cualitativa.
Dominaciéon o gobierno em uma Democracia no pueden nacer de uma
desigualdad, de uma superioridad de los dominadores o gobernantes, de que
los gobernantes sean em algin modo cualitativamente mejor que los
gobernados.

Como visto, ha tempos se procura uma maneira de aproximar a vontade dos
representantes com a dos seus representados. Este constitui um objetivo elementar da
democracia representativa. Contudo, embora a democracia moderna esteja pautada na
representatividade, ndo significa que todo Estado com governo representativo ¢ democratico,
nem que todo regime democratico represente todos os povos que vivem em um pais.

MULLER (2009, p. 31-32) explica que, inicialmente apenas os representantes dos
homens proprietarios tinham constituido a vontade geral na Constituicdo. Com as lutas
politicas, os agrupamentos inicialmente excluidos forcam a sua inclusdo e conseguem o
reconhecimento do povo como soberano. Segundo o autor, foi desta maneira que se chegou a
utopia da democracia e a da ampliagao do povo na direg¢ao do sujeito global e efetivo. Contudo,

o problema da reificagdo do conceito de povo prossegue. E mesmo se o conceito de povo
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estivesse livre de discriminagdes, gragas as prescri¢des normativas e a promulgacao de uma lei
fundamental democratica de um Estado, pressupondo ser esta efetiva, ndo apenas simbolica, a
apatia politica e as suas causas, seriam obstaculos a realizacdo deste ideal.

Quando o dogma que declarava que a soberania residia na Nagao foi substituido pelo
que declara que a soberania reside no povo, o que s6 veio acontecer na Constituicdo Francesa
de 1793, foi que o conceito de cidadania comecou a ser paulatinamente ampliado. Contudo, o
Estado de Direito nao foi capaz de proteger a todos os cidadaos igualmente. Uma grande parcela
destes ficou excluida dos direitos, apesar de responder ante suas leis, a fim de evitar que esse
mesmo Estado, por meio do Direito e do seu poder de coer¢do que o distingue dos demais
instrumentos de controle social, o castigue com os rigores da lei promulgada sob o manto da
legalidade, critério tdo apreciado pelos liberais e neoliberais ainda hoje.

Para WOLKMER (2003, p. 89-91), a discussdo acerca da democracia representativa
teve inicio com a critica de tedricos como Benjamin Constant® & democracia direta e sua
inviabilidade nas modernas sociedades burguesas. Nao obstante as criticas, aos bons ou maus
propositos e de quem sdo os culpados, o fato ¢ que o modelo de democracia representativa,
pensado como forma de superar as dificuldades num processo de tomada de decisdes coletivas
nas sociedades complexas, tornou-se vulneravel aos interesses econdmicos.

Na tentativa de aperfeicoamento do sistema representativo, NINO (2003) sugere a
adocdo de um sistema de representagdo parlamentarista ou misto. Propde mudancas na forma
como operam os meios de comunicagdo no sistema eleitoral, bem como em relagdo a atuagdo
dos partidos politicos. Estes deveriam funcionar como intermediarios do processo democratico
e promover o debate publico. Assim, haveria possibilidade de fortalecimento do sistema
representativo.

Pelas razdes expostas, considera-se a democracia um regime dificil de exercicio do
poder e continua sendo um grande desafio que acompanha os dilemas dos homens desde a
Grécia antiga até nossos dias. Ainda assim, consideram-se os modelos de democracia
vivenciados no Ocidente, como um meio de transi¢do para a democracia que se deseja ver

prosperar.

3 Henri Benjamin Constant de Rebecque, publicou em 1815 uma obra denominada “Principios de Politica”, que
serviu de base ao constitucionalismo moderno, onde discutiu a tendéncia da classe dominante em manipular as
acdes governamentais e a necessidade de modificag@o na estrutura politica.
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Ser um Estado de Direito*®, nio significa ser um Estado Democratico de Direito. Os
Estados de Direitos foram alicercados no paradigma juridico-liberal, preocupados em instituir
a justica formal. Aos Estados Democraticos de Direito devem acrescentar a preocupagao em
também instituir uma justica material, reconhecendo e respeitando a soberania popular*'. Por
mais que os democratas liberais saibam que ¢é a for¢a viva do demo?’ que faz um Estado ser
Democratico de Direito, eles buscam formas para eliminar os perigos que esta forca pode
representar para seus interesses.

E por esta razdo que as teorias se materializam com propositos reais ndo revelados a
populacdo. Algumas vezes em descompasso com a realidade, outras em compasso, com a
inten¢do de conforma-la segundo os interesses de quem estd no poder. Enquanto isso, os
cidaddos, ora por medo, outra por falta de tempo ou qualquer justificativa plausivel ou ndo,
passivamente vdo admitindo qualquer forma de democracia®’. Sendo ainda, constantemente
ameacados pelas forgas conservadoras, que ndo escondem sua condi¢do de amantes da
ditadura**. Os novos arranjos conceituais que vdo sendo criados, mudam os métodos e
procedimentos utilizados, mas continua o mesmo na producao das desigualdades.

Conforme afirmou AURELIO (2014, p. 115): “Ao longo do século IX, a democracia
representativa convertera-se em democracia de massas e a representacao foi perdendo a aura de
encarnacdo da vontade e dos valores comuns dos povos, transformando-se num instrumento,
numa técnica”. Por isso, pode-se utilizar a expressdo ‘processo democratico’, que funciona
oscilando entre avangos e retrocessos, assim como todos os processos em todo tempo e lugar
que envolve todos os seres vivos.

Ao eliminar a participagdo direta na tomada de decisdes, aumentaram as possibilidades
de decisdes parciais. RIOS (2008, p. 126) critica as democracias limitadas e reduzidas ao
aspecto procedimental eleitoral. Concorda-se com a defesa que o autor faz quanto a necessidade

de se construir uma democracia dos cidadaos, que considere a diversidade de interesses das

400 Estado de Direito niio ¢ visto como uma forma de Estado, mas como um status quo. Que no ordenamento
juridico patrio, o Estado de Direito constitui-se um principio juridico estruturante, posto que cria a idéia de
juridicidade, que pressupde a existéncia e o respeito as normas juridicas criadas para regula-lo.

Nenhum poder ¢ maior que o poder do povo, por essa razdo nunca podera ser tomado, apesar das muitas
situagdes que este, tem estado enfraquecido, pela covardia ¢ desonestidade dos velhos e novos colonizadores,
que transmitem como herang¢a uma visdo limitadora e equivocada de que sdo mais merecidos do que os demais
seres humanos. A superag¢do da dominagdo politica e juridica acontecera quando o povo tomar consciéncia do
seu poder e ndo aceitar serem tratados como suditos.

42 Demo=povo e Cracia=governo

43 Mesmo as que ndo servem de modelo para nenhum Estado que respeita seu povo, e ainda, tercem fortes criticas

aos sistemas socialistas onde o povo possui 0 minimo necessario para a sobrevivéncia, a exemplo de Cuba.

# Fazendo alusdo aos cidaddos que no atual contexto brasileiro pedem o retorno a ditadura.

41
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diversas classes sociais, que a cada dia se veem obrigadas a afastar-se de si mesmas, da sua
cultura, numa constatagdo empirica de que nao vivem num Estado Democratico de Direito.

Reconhece-se que a democracia precisa ser incessantemente construida pelos cidadaos
ativos e comprometidos em manté-la viva. Primeiro, fez-se necessaria a luta dos suditos para
serem reconhecidos como cidaddos, estes por sua vez sentem a necessidade de lutar por outras
demandas que vao surgindo ao longo da vida. Hodiernamente, verifica-se a disputa por uma
parcela do poder politico. Nesta perspectiva, SILVA (2008, p. 136), j& dizia que “a democracia
ndo teme, antes requer, a participagdo ampla do povo e de suas organizagdes de base no
processo politico e na agdo governamental”.

Assim, as demandas acompanham a dindmica da vida humana nesta sociedade. De certa
forma, essa constatacdo serve para justificar o fato dos modelos democraticos testados no
Ocidente, contemporaneamente, serem considerados insuficientes e antidemocraticos®.
Fundamentados num conceito liberal de cidadania, restringiram a participagdo popular ao
processo eleitoral - politico, onde a maioria decide apenas quem vai representar os interesses
de todos, quando ¢ sabido que elei¢cdes ndo esgotam o alcance de uma democracia.

Frisa-se que num regime democratico o povo precisa exercer sua cidadania todos os
dias. Trata-se de ter uma real participacdo nao apenas da maioria, através da escolha de seus
representantes, mas também oportunizar que as minorias sejam igualmente consideradas em

suas demandas e vistas como sujeitos de direitos. Segundo WOLKMER (2003, p. 98):

Trata-se da afirmagdo de uma cidadania que ndo ¢ mais “regulada” nem ¢
“concessdo” das elites ou do Estado. Rompe-se com o conceito liberal burgués
de cidadania (o individuo como titular de direitos eleitorais ou como aquisi¢ao
de direitos legalmente reconhecidos) para configura-la, criticamente, como
conquista, construgdo, exercicio cotidiano e pratica social.

Na esteira desse entendimento, encontram-se muitas pessoas que se preocupam com o
tema. Assim, novos modelos democraticos vao sendo pensados, devido a descrenga em uma
democracia representativa possivel, em que os representantes sejam fieis aos seus mandatos™®.

Nao se estd defendendo o fim do Estado, a anarquia, a subversdao. Apesar de haver
teorias que propugnam pelo fim do Estado politico para que haja uma verdadeira democracia®’.

ABENSOUR (1998), tentando desvendar o que ele chama de enigma da verdadeira democracia,

45 A relagdo entre os interesses econdmicos dominantes e a crise da democracia representativa comegou a ser
visualizada de forma mais clara no século XXI.

46 Acreditava-se que, ndo sendo possivel a participagdo de todos os individuos que compunham a sociedade, estes
elegeriam seus representantes, que cumpririam com o que lhes foi confiado.

47 Para melhor compreender o tema, consultar a obra “A Democracia contra o Estado” de Miguel Abensour.
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examina o contraste entre o Estado politico e a democracia. Para o autor: “compreender a logica
da verdadeira democracia € atingir a logica da coisa politica” ABENSOUR (1998, p. 71-72).

Na contemporaneidade, ainda se observa a classe dominante sustentando a bandeira da
democracia, com o propo6sito de avangar nos seus projetos politicos € economicos, enquanto 0s
demais cidadios sdo violentamente reprimidos nas suas lutas por justi¢ca material. Ademais, sao
impedidos*® de avancar politicamente, ou seja, assumir o poder e materialmente terem uma vida
digna. Nem o respeito ao método procedimental estd sendo garantido. Sobre o tema, DIAZ
(1990, p. 21) pondera:

Un Estado, un Derecho, pueden ser calificados de legitimos (legitimidad) y,
no obstante, producir resultados concretos, en mayor ¢ menor medida,
injustos: <<las mayorias pueden, desde luego, equivocarse>>; también, por
supuesto, las minorias y los individuos. Cabe que aquéllos, Estado y Derecho,
hayan ocasionado algunas situaciones injustas (leyes o actos), lo cual, por
supuesto, no es para nada deseable ni conveniente, sin que por ello pierdan su
legitimidad; siguen siendo Estados y Derechos legitimos a pesar de que hayan
dado lugar a ciertas consecuencias concretas que pueden considerarse injustas
y que, desde luego, si lo fueren, habria que intentar a toda costa corregir.

O autor admite que um Estado de Direito qualificado teoricamente como legitimo, na
pratica, possa desprezar esta qualidade, o que acarreta consequéncias consideradas injustas.
Enquanto nao forem corrigidas as situacdes de ilegitimidade e o interesse do Estado politico
estiver canalizado para a satisfacdo dos que estdo ocupando cargos nas suas estruturas de poder,
nao havera a concretizacao da verdadeira democracia.

Isto acontece porque os representantes do povo, eleitos, apropriam-se do Estado,
resguardados pelo Direito, enquanto milhdes de pessoas*®, apesar de terem o direito ao voto,
sdao excluidos das discussdes e deliberagdes publicas por ndo participarem das estruturas de
poder. Estruturas criadas com a finalidade de atender as demandas dos interesses dos que a
controlam, em sua maioria, pessoas desconectadas da logica da coisa politica.

Na obra “O suicidio das democracias”, encontra-se uma reflexao a respeito da situagao
em que se encontrava a democracia, que serve aos dias atuais. JULIEN (1975, p. 261) levantou

0 seguinte questionamento:

Direitos presos a antigas defini¢des, liberdades individuais excessivamente
frageis, uma justica social mal garantida, privilégios ferozmente protegidos:
este balanco ndo esta a altura das promessas da democracia. Esta defasagem
entre as esperangas ¢ a realidade alimenta a crise de civilizacdo que abala o
Ocidente. Outros regimes enfrentam dificuldades e insuficiéncias analogas ou
mesmo mais graves. Mas aquilo que os ocidentais podem reformar e salvar ¢

48 No sentido de se depararem com toda sorte de obstaculos.
49 Essas pessoas sdo as maiorias vulneraveis socialmente, vitimas de uma visdo hegemdnica mercantilista da
sociedade.



34

a democracia assim como foi por eles concebida. Ela ndo pode contentar-se
em sobreviver: s6 durara se fizer todo o possivel para crescer. Mas ja tentou?
[...] Ainda ha tempo? Se demorarmos, as democracias ocidentais destruirdo
em seus povos aquela esperanca sem a qual os homens sao irresistivelmente
levados a violéncia e a destruicao.

Percebe-se que a crise de legitimidade democratica sempre sendo remixada, em
versdes cada vez mais intoleraveis. Serd que ha possibilidade da constru¢do de um paradigma
que supere os modelos liberais cldssicos de democracia? A resposta a este questionamento sera
discutida nos proximos topicos, em que serdo abordadas novas perspectivas de democracia.

Trata-se de propostas que pretendem ampliar o valor epistémico das democracias ocidentais.

1.1.1 Ampliando o valor epistémico da democracia: a proposta da democracia

deliberativa, agregativa e agonistica

A democracia deliberativa ¢ uma das formas de exercicio da democracia que existe
desde a antiguidade. Aristoteles, filosofo que viveu no século V a.C. ja defendia que os cidadaos
pudessem discutir publicamente suas leis. No entanto, ele ficou conhecido como defensor da
Aristocracia, por advogar a favor de deliberantes competentes do ponto de vista académico.
Contudo, a representacdo, mesmo tendo seu nascedouro nestas bases discriminatorias, €
reconhecida como uma das fontes da democracia deliberativa.

A situacdo muda na segunda metade do século XX, por meio da obra Capitalism,
Socialism and Democracy, editada em 1947, de autoria de Schumpeter, que propos o modelo
de democracia denominado de agregativo. Para este autor, o conceito de soberania popular,
conforme o entendimento dos modelos classicos de democracia, tornou-se, inadequado. Com o
desenvolvimento da democracia de massa, a vontade do povo se tornou mera retdrica, por nao
haver consenso total entre os individuos.

O que passou a existir foi a vontade da maioria, facilmente influenciavel pelos grupos
interessados em manipular sua vontade. Por isso, definiu o0 método de democracia cléssica,
como um arranjo institucional para se chegar a certas decisdes politicas; um sistema
competitivo pelos votos do eleitor, no qual um individuo, através de elei¢des, adquire o poder
de tomada de decisdes politicas, reduzindo a democracia aos procedimentos formais

manipulados por grupos politicos. SCHUMPETER (1984, p. 305).
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Observa-se que este modus procedendi assegura a situagdo do sistema majoritario
dentro da logica do método democratico, bem como que governo democratico ndo ¢
necessariamente aquele em que o povo realmente governa, seja qual for o sentido das palavras
povo e governo. A democracia significa que o povo tem oportunidade de aceitar e recusar
aqueles que o governardo, sendo este aceite e recusa, consequéncias da livre concorréncia entre
os possiveis lideres pelo voto do eleitorado. Por isso, a democracia ndo seria o governo do povo,
mas de fato, o governo dos politicos eleitos pelo povo.

Neste sentido, o processo democratico produziria legislacdo e administracdo apenas
como subprodutos da luta pelos cargos politicos. MACPHERSON (1978), criticando o modelo
teorizado por SCHUMPETER (1961), afirma que a democracia representativa ou de equilibrio
¢ somente um mecanismo de mercado: os votantes sdo os consumidores e os politicos sdo os
empresarios. Os consumidores seriam soberanos apenas porque podem escolher entre os
fornecedores do cesto de bens politicos. Esta perspectiva de democracia associa, entdo, a
politica a economia.

Observa-se que as teorias classicas ou utdpicas da democracia, ndo estdo justificadas
por resultados da analise empirica. O que se conheceu no periodo histérico da modernidade foi
um modelo em que as ideias tomam por base discursos justificatorios e nao a realidade,
conforme MACPHERSON (1978), com sua ‘doutrina da democracia utopica’. Para o autor, o
termo “democracia liberal” significa, por um lado, a democracia de uma sociedade de mercado
capitalista e, por outro, uma sociedade empenhada em garantir que todos os seus membros
sejam igualmente livres para concretizar suas capacidades.

Segundo MACPHERSON (1978), as teorias e visdes da democracia que precederam a
liberal possuiam a caracteristica comum de a associarem a uma sociedade ndo dividida em
classes ou onde vigia uma classe tnica, sendo, na verdade, reacdes as divisdes de classe de seu
tempo.

E no contexto deste liberalismo que surge o modelo da democracia representativa. Ja o
modelo da democracia de participagdo, construido por MACPHERSON (1978) como uma
alternativa ao modelo hegemonico, resulta do reconhecimento de que a baixa participacao
politica e a iniquidade social estdao interligadas. Admite que para existir uma sociedade mais
equanime e mais humana, faz-se necessario um sistema de maior participagao dos cidadaos e,
consequentemente, uma mudanga de consciéncia do povo ou da sua inconsciéncia.

A democracia participativa exige um sentido mais forte de comunidade do que o
existente hoje, além da diminui¢do da desigualdade social e econdmica. E, por sua vez, ndo se

consegue minorar a desigualdade social sem a participacdo democratica. Segundo o autor, este
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¢ um circulo vicioso. Por isso, para MACPHERSON (1978), o modelo mais simples de
democracia participativa consiste em um sistema piramidal com democracia direta na base e
democracia por delegacdao em cada nivel depois da base. Por exemplo, a democracia direta
comegaria ao nivel da fabrica ou vizinhanga, com eleicdo de delegados que formariam uma
comissdao no nivel seguinte, e prosseguiria até o vértice que seria um conselho nacional para
assuntos de interesse nacional e conselhos locais e regionais para questdes proprias destes>’.

Em virtude das influéncias e do amadurecimento destas teorias, no século XX, o
interesse pelo modelo democratico deliberativo ¢ renovado. Com a finalidade de assegurar o
futuro da democracia liberal, os teoricos liberais buscam fortalecer seus valores por meio de
novos métodos, adequados ao contexto atual, que melhor atendam as reivindicagdes da
soberania popular. Por esta razdo, o tema da legitimidade democratica configura-se como
centro das discussoes.

MOUFFE (2005, p. 20), apesar de firmar seu pensamento no marco tedrico da
democracia liberal, advoga por uma urgente revitalizagdo da esfera politica e apresenta como
alternativas aos modelos agregador e o deliberativo, um modelo denominado de pluralismo
agonistico. Este, oferece possibilidade para o antagonismo natural inerente as relagdes sociais,
poder ser transformado em agonismo. Ao invés de uma relagdo entre amigo versus inimigo,
sem condicdes para uma discussdo politica adequada, tem-se um confronto entre adversarios
que se respeitam e aceitam as regras do jogo democratico, firmadas a partir de uma logica de
equivaléncias, sem que nenhum seja considerado mais importante do que o outro.

Segundo MOUFFE (2005, p. 13-16), as diferentes correntes de democracia deliberativa
podem ser classificadas nas escolas que receberam a influéncia de Rawls’! e seu discipulo
Joshua Cohen e a de Habermas, seguido pela discipula Seyla Benhabib. A autora ao perceber a
pluralidade dos processos democraticos, compreende que todos buscam restabelecer a relagao
entre liberalismo e democracia, negando o carater paradoxal da democracia moderna e a tensao
fundamental entre a logica do liberalismo.

Para COHEN (1998, p. 38) trata-se de “institucionalizar solu¢des de problemas
diretamente pelos cidaddos e ndo simplesmente promover a discussao informal com promessas
de influéncias possiveis na arena politica formal". Segundo o autor, as decisdes devem ser

tomadas coletivamente, por meio de deliberacdo publica, em espagos abertos aos cidaddos, a

30 Os delegados seriam responsabilizados em relagio aqueles que os elegeram sob pena de nio reeleigio.

51 John Rawls em 1971 na sua obra 4 Theory of Justice, ja denunciava a crise de legitimidade das democracias
ocidentais. Para o autor, a questdo estava centrada na concepcao de Justi¢a. Por isso, o autor enfatiza o papel
que os principios de justica exercem na vida do cidaddo, para garantir a igualdade substantiva e, ndo apenas
formal.
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fim de que aqueles que sejam afetados pelas decisoes, participem. Contudo, esses cidadios tém
de examinar suas escolhas a luz das experiéncias vivenciadas pelas outras unidades que lidaram
com problemas similares. Observa-se que o autor propde que sejam buscadas solucdes locais,
através da participacdo diretamente deliberativa, valorizando o conhecimento das pessoas sobre
os seus conflitos.

HABERMAS (1997, p. 186), defende por leis legitimas aquelas que sdo constituidas a
partir do acordo de todos os cidaddos em um processo discursivo de elaboragdo que eles
proprios, juridicamente constituiram. Este autor, em sua teoria social do agir comunicativo,
desenvolveu uma concepgao procedimentalista de politica e propds um modelo deliberativo de
democracia, argumentando ser possivel que pessoas com diferentes posigdes sociais e pontos
de vista, acordem nas discussodes de casos controversos.

Isto sera possivel se forem viabilizados entendimentos sobre as normas procedimentais
e, por conseguinte, garantidas as condigdes ideais de comunicagdo nas esferas politica ou
juridica. Garantir estas condicdes, possibilita alcangar resultados racionais por meio da
participag@o popular, ou seja, por meio de um processo legitimamente democratico. Como se
vé, o principio democratico € o principio do Direito em que o autor fundamenta a legitimidade.

Nesta mesma perspectiva, argumenta BENHABIB (1996, p. 68): “a legitimidade em
sociedades complexas deve ser pensada como resultante da livre e desimpedida deliberagao
publica de todos, sobre matérias de interesse comum”. E o poder de participar de todas as
decisdes que os afeta, que materializa o principio democratico.

Uma das criticas a democracia procedimental, diz que ao se preocupar com a questao
sobre quem e como se decide, pouco se leva em consideragdo o que se decide. E a democracia,
ndo pode ser reduzida a vontade da maioria quantitativa ou qualitativa do povo, sem respeitar
os limites estabelecidos pelos principios de direitos fundamentais que constituem o contetido
da democracia substancial.

Habermas centrou sua preocupagdo na forma como os cidaddos fundamentavam
racionalmente as regras do jogo democratico. No olhar habermasiano, num jogo de
argumentacdo e obedecendo as suas regras, deve vencer o melhor argumento, sendo este o que
melhor contribui “para a solugao do problema da aceitabilidade ou ndo-aceitabilidade de uma
pretensao de validade controversa” (HABERMAS, 1997, p. 283).

Conforme assevera HABERMAS (1997), o comportamento imposto por via juridica ou
politica s6 pode ser legitimo se o direito e as institui¢des politicas satisfazem a pretensdo de

legitimidade com que se apresentam. Atender a esta pretensdo ¢ uma necessidade para a
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legitimidade dos governos democraticos. A legitimacao do processo democratico deriva dos
procedimentos utilizados para aferir a formagdo democratica da vontade.

DUSSEL (2007), ao tratar na tese 8, da legitimidade democratica, chama a atencao para
a importancia de todos os cidaddaos poderem participar, simetricamente, das decisdes para que

sejam consideradas legitimas. DUSSEL (2007, p. 67) esclarece:

Chamamos de “formal” esta esfera por se tratar da forma ou procedimento que
deve ser usado para que a agdo ou a institui¢@o (e as decisdes que estdo abaixo
de ambas) sejam legitimas. [...] para que estas mediagdes sejam legitimas, faz-
se necessario, idealmente, que todos os cidadaos possam participar de alguma
maneira simetricamente com razdes (ndo com violéncia). Neste sentido, a
esfera da legitimidade ¢ a propria da razao discursiva.

O autor faz questdo de enfatizar que os argumentos devem ser embasados na razao
discursiva e ndo na violéncia, assim como defende HABERMAS (1997). Segundo as regras
propostas pela teoria do discurso, o melhor argumento deve ser obtido dentro de condi¢des de
argumentacdo imunizadas contra a repressdo e a desigualdade, condi¢des que distorcem a

comunicac¢do. Assim, HABERMAS (1997, p. 284), expoe:

Uma situag@o de fala na qual os proponentes e oponentes, aliviados da pressao
da experiéncia e da agdo, tematizam uma pretensdo de validade que se tornou
problematica e verificam, num enfoque hipotético e apoiado apenas em
argumentos, se a pretensao defendida pelo proponente tem razio de ser.

Para se alcangar um acordo racionalmente motivado, é preciso que cada participante da
discussdo, perante a tematiza¢do de um caso controvertido, admita um exercicio de alteridade
no qual assuma nao coativamente, a perspectiva das visdes de mundo e pontos de vista ou a
autocompreensao de todos os participantes do momento discursivo.

O procedimentalismo defendido por HABERMAS(1997) encontra limitacdes. Nos
conflitos contemporaneos, especialmente os que envolvem divergéncias politicas, o acordo
entre pessoas com diferentes posicdes sociais e pontos de vista ¢ dificil de acontecer,
principalmente, em se tratando de acordar-se um procedimento democratico para a tomada de
decisdo, livre da pressao externa dos interesses dominantes.

No horizonte do empiricamente possivel, pode-se dizer que € impossivel resolver os
conflitos por meio de um acordo perfeito. Contudo, uma forma de alcancar mais legitimidade
¢ por meio de procedimentos mais democraticos, nunca perfeitos, conforme DUSSEL (2007,
p. 67): “A democracia ndo ¢ somente uma instituicdo procedimental (uma mera forma para se
chegar ao consenso), mas sim normativa. O fato de tentar sempre uma maior simetria e

participagdo dos cidadaos — nunca perfeita, sempre perfectivel —[...]”.
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Com base no autor, pode-se dizer que a legitimidade tem uma dimensdo normativa-
procedimental que deve ser observada em todo processo de tomada de decisdo. Mesmo que a
complexidade deste, que decorre da vida humana em sociedade, exija mais reflexdes da
filosofia politica e do direito, para que alcancem um maior grau de perfectibilidade em nivel
material. Na obra “Politica de la Liberacion. La arquitectonica”, ao comentar sobre a esfera

formal da legitimidade, DUSSEL (2009, p. 280), explica:

Como la decidibilidad es inevitablemente imperfecta (imposible de ejercerse
perfectamente), habra que lentamente ir probando historicamente las maneras
siempre perfectibles, es decir, imperfectas, de decidir con mayor legitimidad.
Pero antes aun de decidir el modo de decidir las decisiones, habria una
pregunta esencial: jquién tiene el derecho, la potestad o la autoridad de
decidir? Es la cuestion tradicional de la soberania, sobre la cual ya Jean Bodin
escribio el primer famoso libro (poniéndole un nombre, soberaineté, y
definiendo a la antigua cuestion de ;quién tiene en ultimo término esa
capacidad (majestatem escribe Bodin) y de donde la recibe?). Toda la historia
de la filosofia politica es el largo camino del pasaje de la soberania de los
dioses (como en Mesopotamia, ya que eran los dioses quien dictaban la ley) a
la soberania del rey (como Hammurabi, que recibia las leyes de los dioses, y
posteriormente del Dios monoteista en las tradiciones semitas, bizantina,
islamica o segun la tradicion cristiana latino-germanica). Al final, la soberania
llega a ser una facultad de la comunidad politica como tal. Con Francisco
Suarez, contra Bodin y otros autores, incluyendo Hobbes, Dios no da la
autoridad al rey en primer lugar, sino a los reinos que firman el pacto con el
rey (que recibe la autoridad de los reinos firmantes del pacto). Pero el paso
definitivo es cuando se define como ultima instancia de la soberania la misma
comunidad politica, como el ultimo fundamento intersubjetivo de la
soberania. Sin embargo, el camino fue lento, porque en muchos casos se
pensaba que el soberano era el Estado, la macro-estructura de la Sociedad
politica, que se levantaba como un Leviatan, como un nuevo Dios en la tierra.

Para o autor, o importante ¢ ir buscando maneiras de decidir com maior legitimidade,
partindo do exame racional a respeito de quem tem o direito de decidir’? em tltima instancia.

Outro dos principais tedricos contemporaneos da democracia deliberativa na América
Latina chama-se Carlos Santiago Nino, que avalia a questdo democratica a partir da nogao de
valor epistémico. Para NINO (2003), a melhor alternativa para se ampliar o valor epistémico
da democracia ¢ permitir o confronto das opinides dos envolvidos nos processos decisorios. O
seu pensar das praticas democraticas recai sobre as institui¢des, sugerindo novos arranjos
institucionais e de poder. Defende que quanto mais amplo o debate e mais sujeitos dele

participam, melhor para o fortalecimento da democracia.

32 Este tema sera tratado no capitulo V, no topico referente a teoria da tiltima palavra.



40

NINO (2003), norteado pela busca por decisdes legitimas e democraticas, tomadas
pelos titulares do poder que sdo atingidos pelos processos de tomada de decisdo, propde o
modelo de democracia, conhecido como democracia deliberativa. O desafio perseguido por sua
teoria ¢ a transformacao, por meio da deliberagao.

Ao defender a democracia deliberativa, o autor nao ignora as tensdes existentes quando
se busca unir a democracia e o constitucionalismo. Isso porque, se pressupde que uma
democracia requer a auséncia de restricdes a vontade da maioria € o constitucionalismo
estabelece limites procedimentais e substanciais para formacao dessa vontade.

NINO (2003, p.166), acredita ser por meio de praticas discursivas e publicas que
incluam a participacao dos que possam ser afetados pelas decisdes, que a democracia pode vir
a prosperar. Busca-se transformar os interesses das pessoas, que devem estar em condigdes de
igualdade, com conhecimento sobre a questdo em debate e dispostos a encontrar uma solugcao
imparcial e moralmente correta.

Certamente que a tendéncia coletiva a imparcialidade ndo ¢ absoluta. DUSSEL (2009,
p. 286), considera:

El sistema democratico intenta tipos de mayor o menor legitimidad,
estabilidad, gobernabilidad. Un sistema puede ser mds legitimo y menos
gobernable, puede tener mayor estabilidad pero menor legitimidad. Toda
decision en elegir las proporciones, articulaciones, prioridades son
contingentes, en mayor o menor medida inciertas.

Para o supracitado autor, todas as decisdes sdo circunstanciais e incertas. Nesta
perspectiva, NINO (2003) considera que podem existir agregacdes utilitaristas para satisfacao
de preferéncias. A maioria esta sujeita a tomar decisdes parciais. Por essa razao, ha casos em
que a decisdo moralmente correta a ser tomada deve preservar o principio da autonomia, mesmo
contra a opinido de uma maioria acostumada a lidar com um modelo social discriminatorio.

Estes modelos estabelecidos, hierarquicamente, ndo costumam aceitar a igualdade de
direitos e a pluralidade de valores e interesses que ha nas sociedades contemporaneas. Nestes
casos, os individuos que nao concordam com a maioria, devem levantar suas objegdes €
demandas pelo respeito aos seus direitos.

A democracia deliberativa enfrenta tantas dificuldades quanto as de qualquer modelo de
democracia que se pretenda adotar. A principio, apresenta-se a dificuldade da participagao

popular nos espagos publicos, que sdo limitadas por condi¢des econdmicas, de tempo (alguns

33 Participou de forma decisiva no processo de redemocratizagio da Bolivia, na década de 80, e, sobretudo, na
Argentina. Participou da criagdo do conselho para a Consolidagdo da Democracia e atuou como conselheiro do
Presidente Raul na defesa dos direitos humanos e dos ideais democraticos.
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individuos trabalham muito), de educagdo para o exercicio da cidadania e de confianga no
processo deliberativo. Os cidaddos avaliam se ao expressar suas necessidades, estas
influenciardo no processo decisorio, a fim de saber se o dispéndio de tempo e esforgo vale a
pena.

Observa-se que a legitimidade democratica dos poderes constituidos varia de acordo
com o processo de discussdo coletiva que o colocou no poder e das bases dos processos de
tomada de decisao. Quando esses processos sdo viciados € ndo incluem todos os cidadaos, a
democracia ¢ sacrificada. Isso porque o valor epistémico de uma democracia exige que haja a
participagdo popular no processo de discussdo e de tomada de decisdes no ambito de todos os
poderes, inclusive do Judicidrio. S6 com a participagdo popular ¢ que a deliberacdo sera
legitima. Para NINO (2003, p.180), quando as condigdes para promover o valor epistémico da
democracia nio sdo satisfeitas, esta nio logra seu valor>*.

Apenas se deve obediéncia ao resultado do processo democratico - deliberativo quando
preenchidas as condi¢des que o caracterizam como um processo sem coergdes. Mesmo quando
o interesse coletivo € o vencedor, deve-se preocupar em proteger os direitos das minorias que
muitas vezes entram em choque com valores morais determinados pela tradicao dos detentores
do poder, que estabelecem padrodes culturais homogeneizados e discriminatorios.

Esse processo encontra limites no principio da autonomia do sujeito, na preservagao da
sua vida privada e suas escolhas no que diz respeito a intimidade, como sua op¢ao sexual,
religiosa, entre outros, que ndo devem estar sujeitas a deliberacao publica.

Tantas vezes, interesses individualistas e preconceitos sdo transformados em normas
juridicas, por meio de processos em que estes foram impedidos ou tém sua participagdo limitada
pelas privacdes de natureza material excludente. E este o ponto nevralgico da tensdo entre
constitucionalismo e democracia.

Para NINO (2005, p. 208), ndo ha conflito entre democracia deliberativa e direitos
fundamentais, porque pertencem a planos diferentes. Os direitos fundamentais subjazem ao
processo democratico-deliberativo, situando-se no plano ontoldégico e a democracia
deliberativa, no plano epistemologico.

A democracia se faz efetiva de diversas formas e nao apenas por meio do voto.
Desempenha uma funcao dialética, importante, quando se inclui a participacao popular nas
discussdes e deliberagdes, condicio sine qua non para a democracia. Mesmo que gere conflitos,

esses fazem parte do exercicio democratico.

5% Esclarece o autor, que os critérios ndo sio estabelecidos dentro da formula de tudo ou nada, mas, de forma
gradual.
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Segundo NINO (2003, p.168), o processo democratico-deliberativo ¢ mais confiavel
que o processo de reflexdo individual e o argumento que confere legitimidade e validade a
decisdao da maioria nao ¢ o da unanimidade. A passagem da unanimidade para a regra da maioria
deve ser baseada na ideia de que a imparcialidade ¢ melhor preservada quando ha a discussao
e se admitam os antagonismos sociais com seus dissensos; do que quando advém de um
resultado fruto do consenso unanime. E o dissenso que possibilita um debate democratico capaz
de estabelecer o alcance dos direitos de cada individuo numa sociedade marcada por profundas
diferencas.

Quanto a questdo de que nos processos decisorios deliberativos possam existir

negociacao e influéncia da emog¢do, NINO (2003, p. 171) argumenta:

Admitamos que con la ayuda de factores emocionales y negociaciones sobre la
base del auto interés, el debate racional y las decisiones mayoritarias
consiguientes no tenderian a ser soluciones imparciales. Sin embargo, el
impacto beneficioso de estos aspectos de la democracia sobre su valor moral
funciona solo a través de la argumentacion.

Para o autor, esses aspectos abertamente considerados, podem até ser benéficos ao
processo de discussdo publica. Nao se pode exigir que os individuos sejam perfeitos, mas que
estes estejam receptivos e abertos ao debate>>.

O objetivo ¢ evitar a tomada de decisdes parciais por parte dos atores sociais, juridicos
e politicos. A falta de imparcialidade se deve aos vicios na opera¢ao das maquinas da estrutura
de poder™, programadas segundo a logica dos interesses de quem estd no poder, que estrutura
toda uma argumentagao para direcionar as forgas ao seu favor.

A democracia deliberativa trabalha com a possibilidade de um dialogo continuado, as
pessoas devem estar abertas para ver as decisdes serem questionadas. H4 muitos canais de
democracia deliberativa e ndo ha a certeza de que todos eles conduzem a decisdes legitimas,
nem mesmo se a decisdo que hoje € julgada correta seja assim considerada quando se mudam
as circunstancias.

NINO, (2003, p.13), avalia que com o fim das ditaduras na Europa e na América Latina,
e ainda, a derrocada do império comunista no Leste Europeu e na Unido Soviética, o que se

entendia como ideal de democracias constitucionais estendeu-se rapidamente nas Ultimas

33 Os individuos devem depois de apresentarem suas preferéncias, interesses e razdes, escutar os interesses dos
demais, para poderem discutir e chegar a um entendimento bom para toda sociedade.

36 E quem estd no poder sente dificuldades para reprogramé-la, também ¢ suscetivel as inclinagdes instintivas de
sobrevivéncia e principalmente, o desconhecimento da dor do outro, ou seja, por ignordncia comete os
equivocos.
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décadas do século XX, sendo que nos anos oitenta, a maioria dos paises da América Latina
instituiu democracias constitucionais.

E inegavel que este acontecimento representou, para muitas pessoas, uma importante
conquista, ja que a democracia constitucional apresentou-se como a melhor op¢ao na busca de
solucdes corretas. No entanto, além de ser importante utilizar um procedimento democratico na
elaboracdo das Constituicdes, deve-se buscar equilibrar os antagonismos sociais a fim de
conformar o bem comum, conferindo legitimidade democratica ao processo constitucional.

NINO (2003, p. 302), assim se posiciona:

El desafio para todos aquellos que estén comprometidos con el ideal del
constitucionalismo es equilibrar estos tres elementos cuando entran en conflito.
A través de la busqueda de ese equilibrio aspiramos a alcanzar el umbral donde
los vicios, el debilitamento y los antagonismos mutuos se convierten en un
apoyo virtuoso, fortificador y libertador.

Certamente que encontrar o equilibrio para se estabelecer uma democracia
constitucional e os Poderes atuarem legitimamente, como assegura a Constitui¢do, constitui um
desafio que requer o esfor¢o e o comprometimento de todos. Em uma democracia deliberativa,
as divergéncias e refutacdes devem ser consideradas como legitimas. Uma democracia que
funcione bem exige um choque de posigdes politicas, uma atencao da dissidéncia, exige a
participagdo ativa do povo.

Outra contribui¢@o ao tema, importante de ser considerada ¢ a de Mouffe, que também
questiona essa pretensdo de consenso racional alcancado através de procedimentos

deliberativos. Para MOUFFE (2005, p. 19):

De acordo com a abordagem deliberativa, quanto mais democratica uma
sociedade, menos o poder sera constitutivo das relagdes sociais. Se
aceitarmos, contudo, que as relagdes de poder sdo constitutivas do social,
entdo a questdo principal para a politica democratica ndo é como eliminar o
poder, mas como constituir formas de poder mais compativeis com valores
democraticos.

Para a autora, o objetivo de produzir decisdes que representam um ponto de vista
imparcial igualmente no interesse de todos, estd sujeito a minar a propria possibilidade da
politica democratica, pois apaga a dimensdo do antagonismo que ¢ importante existir na
sociedade.

A proposta democratica da autora se denomina modelo agonistico. Na linguagem de
MOUFFE (1996, p. 15-19), a luta agonistica entre os adversarios permite que sejam

apresentadas alternativas a ordem hegemonica. E preciso aceitar a necessidade do politico e a
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impossibilidade de um mundo sem antagonismos para que a democracia ndo seja colocada em
risco.

Nas palavras de MOUFFE (2005, p. 21): “Ideias de que o poder poderia ser dissolvido
por meio de um debate racional e de que a legitimidade poderia ser baseada na racionalidade
pura sao ilusdes que podem colocar em risco as instituigdes democraticas”.

Concorda-se com a autora, que os conflitos ndo devem ser aparentemente conciliados
sob o véu da racionalidade e da moralidade, mas ouvindo as vozes da populagao das sociedades
contemporaneas. E possivel uma ordem democratica radical e pluralista, em que o conflito e o
antagonismo sejam, simultaneamente, condi¢des de possibilidade, bem como de
impossibilidade para sua realizagdo®’.

Para MOUFFE (1998), a despolitizagdo da sociedade e o deslocamento da expressao
politica para a esfera juridica, com os conflitos sociais sendo judicializados e resolvidos por
meio de procedimentos racionais pelos tribunais, deve ser visto como sinal de uma série de
problemas que precisam ser sanados com urgéncia, antes de gerar consequéncias desastrosas
para as sociedades democréticas’®.

Assim, pode-se observar que a democracia levada a sério nao € apenas um mero regime
politico. As diferentes concepc¢des aqui apresentadas ultrapassam esse entendimento e
envolvem nesta discussdo politico-juridica, elementos culturais, econdmicos e sociais em
continua transformagdo, por isso dependendo do contexto e dos pardmetros examinados ¢
tratada de forma diferente pelos autores.

NINO (2003) defende uma concepgao de democracia que contrapde-se as concepgoes
‘hiperrealista’ e da ‘utopia ilegitima’. A hiperrealista apresenta uma visao descritiva do regime
democratico. Seus tedricos limitam-se a descrevé-la conforme suas caracteristicas faticas, sem
projecdes idealistas a serem alcancadas. Os criticos dessa corrente alegam que assim qualquer
democracia ¢ legitima, desde que adote mecanismos institucionais suficientes para convencer a
populacdo. E a concepgdo denominada de utopia ilegitima, além de incorporar os ideais
conceituais de um regime democratico, quer absolver as expectativas de toda sociedade,
tornando impossivel sua realizacdo.

Com base no entendimento do autor, o que a democracia ¢, ndo pode estar dissociado

do que ela deve ser; e o que a democracia deve ser, precisa ser pensado a partir de como ela

57 Adverte a autora que para se compreender esta questdo, é preciso abandonar a perspectiva epistemologica antiga
e recorrer a uma nova epistemologia.

58 Este tema vem a ser discorrido no capitulo II, no topico que trata da judicializagdo da politica e o ativismo
judicial.
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efetivamente se apresenta. Busca-se superar a discussdo entre procedimentalistas e
substancialistas. Uma das razdes que se apresenta deve-se ao fato de que quando se priorizam
os aspectos procedimentais sem levar em consideragdo os substanciais — que dizem respeito ao
conteudo dos textos constitucionais-, o resultado ndo ¢é satisfatério. A historia mostra que
estabelecer como parametro apenas o aspecto normativo trouxe consequéncias que custaram
caro ao povo, por terem sido legitimados governos ditatoriais.

QUEIROZ BARBOZA e KOZICKI (2007, p. 6745), ao analisarem a teoria da

democracia procedimental e a jurisdi¢ao constitucional, assim se pronunciam:

Verifica-se que os tedricos que defendem uma democracia procedimental
acabam por admitir um julgamento substantivo por parte da Jurisdicdo
Constitucional, na defini¢do do que seja um processo democratico justo, bem
como na definicdo de quais sdo os direitos fundamentais essenciais ao
processo democratico, concluindo-se, desta forma, que ndo héa teoria
democratica meramente procedimental.

Portanto, para que o julgamento de um processo por parte da Jurisdicao Constitucional
esteja alinhado a teoria democratica, ¢ de fundamental importancia que se observem além dos
procedimentais, os aspectos substanciais. Segundo as autoras, até mesmo os que possuem uma
visdao da democracia como um sistema procedimental, admitem que os direitos fundamentais
das minorias sejam protegidos por meio do julgamento substantivo na Jurisdicao

Constitucional. Neste sentido, QUEIROZ BARBOZA e KOZICKI (2008, p.156) comentam:

[...] Verifica-se que mesmo os teéricos da democracia procedimental, ao
aceitar um papel minimo de jurisdi¢@o constitucional para garantia do proprio
processo democratico, ndo conseguem evitar a possibilidade de que esta
jurisdigdo envolva julgamento de valores substantivos, demonstrando que
julgamentos substantivos pelo Poder Judiciario ndo estdo a ofender, de modo
algum, o principio democratico. Isto também porque, ao defender que um
processo democratico legitimo e justo € que vai legitimar as leis, os
procedimentalistas acabam admitindo algumas pré-condi¢cdes necessarias a
que este procedimento seja o mais adequado, tais como liberdade, igualdade
e dignidade dos cidaddos. Isto, por sua vez, demonstra condigdes
necessariamente substantivas.

Para as autoras, o Poder Judiciario ndo ofende o principio democratico quando realiza
julgamentos substantivos. O objetivo ¢ ndo permitir que as leis aprovadas pelos parlamentares
- eleitos por meio do processo politico de elei¢do-, desrespeitem os direitos assegurados pela
constituicao.

O desempenho que se espera dos poderes constituidos na conjuntura dos Estados

contemporaneos ¢ ser democratico e assegurar a efetividade da Constituicdo. O texto
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constitucional sistematiza os principios>® deontolégicos que o Poder Constituinte acordou como
fundamentais para os seus povos. A maneira de se conduzir as politicas publicas, bem como as
acoes na esfera privada deve se pautar no que ela determina.

E por meio da participa¢io popular que se vislumbra o horizonte da democracia. Quando
o povo afirmar sua soberania e entrar nas estruturas de dominacdo, elas podem ser
transformadas em estruturas de emancipacdo e propulsionar a tdo almejada transformacao
social. Essa transforma¢do passa pela ordem nas instituicdes politicas e juridicas. Essas
instituigdes nao podem continuar funcionando dependendo das contingéncias e interesses
individualistas, mas democraticamente pensada pelo povo e para o povo, como definiu Abrado
Lincoln.

Para que esse entendimento prospere, faz-se necessario romper com o pensamento
juridico tradicional de colonialidade do poder e do saber transmitido nas faculdades de Direito,
para que uma nova epistemologia seja estudada e praticada.

O Direito ndo pode continuar sendo encarado apenas do ponto de vista da
normatividade, como um sistema logico de normas que estabelece uma coercao e melhor serve

ao proposito de regulacdo social. Neste sentido ROSA (2004, p.32) observa:

[...] compreender o direito como fato social, e ndo apenas como um conjunto
de normas que formam um sistema logico, disciplinador da vida em sociedade.
[...] A realidade do mundo contemporaneo e a superacdo inevitavel dos
formalismos estéreis, pela procura imperativa de solugdes aos problemas
humanos de convivéncia, vém impondo que se encare o fendmeno do Direito
como fato, ou seja, fato social que condiciona suas manifestacdes e, sobretudo
sua adequada compreensao.

A autora fala da importancia de se encarar o Direito como um instrumento de
organizacao social capaz de assegurar os direitos decorrentes da dignidade que todo ser humano
encerra. Uma concepg¢do pluralista do Direito e a vivencia de uma democracia plural sdo
imprescindiveis a persecucao deste proposito. Conforme observa MACHADO FAGUNDES
(2015, p. 305) “a orbita do Pluralismo Juridico ¢ a realidade e a cotidianidade vivente dos seres
organizados em comunidade na busca pelo arranjo social para melhor desenvolvimento da
vida”.

Observando as contradicdes dos regimes ditos democraticos na América Latina,
percebe-se que as teorias democraticas que tratam da limitacdo do poder, discutidas pelo
constitucionalismo moderno, precisam ser revisitadas, resignificadas e praticadas além das

fronteiras do discurso que o manteve aprisionado durante séculos. Faz-se necessario promover

39 O significado de principio pode ser haurido pela sua origem: principium, o comeco de qualquer coisa.
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uma renova¢ao na metodologia de atuagdo das institui¢des politicas e juridicas, para que estas
atuem respeitando os critérios da legitimidade democratica.

Ainda que BOBBIO (2002), tenha dito que mesmo a democracia mais distante do
modelo considerado ideal, ndo pode ser confundida com um Estado autocratico, nem totalitario,
para dizer que mesmo com suas falhas é o regime desejavel; conforme o exposto neste capitulo,
0 povo ndo precisa permanecer acomodado com a forma como vem atuando a democracia
representativa em vigor, nem com os parcos e ineficientes instrumentos de participacdao
democratica.

Em sua obra “O Futuro da Democracia”, BOBBIO (2000), reconhece as promessas nao-
cumpridas, bem como o antagonismo entre a democracia ideal, conforme concebida e a
democracia que efetivamente vem sendo possivel realizar. Para o autor, “a democracia
converteu-se nestes anos no denominador comum de todas as questdes politicamente
relevantes, teoricas e praticas” (BOBBIO, 2000, p. 9).

O cenério contemporaneo ¢ de incertezas quanto ao “futuro” da democracia. Os ventos
neoconservadores que sopram dos dois lados do Atlantico® sinalizam perigo de tuzinamis
ditatoriais, que podem ser evitados pela soberania popular.

Para BARROSO (2012, p. 31-32), a real disfuncdo que aflige a democracia € a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do poder legislativo. Sustentando uma auto
defesa nas suas afirmagdes, diz que os juizes e tribunais ndo atuam por vontade politica propria,
mas como representantes indiretos da vontade popular. Que nos casos de principios
constitucionais abertos, como: a dignidade da pessoa humana e o impacto ambiental, em que o
poder criativo do intérprete se expande a um nivel quase normativo, a escolha do legislador
deve prevalecer, para que ndo gere dificuldade contramajoritaria, o que ¢ um dos principais
argumentos dos que enxergam o ativismo como uma ameaga a democracia.

O autor chama a ateng¢do para que nas demais situacoes, quando ndo estejam em jogo os
direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos, juizes e tribunais devem acatar as
escolhas legitimas feitas pelo legislador e respeitar o exercicio razoavel de discricionariedade
do administrador. Reconhece a sua impossibilidade de prever e administrar os efeitos sistémicos
indesejaveis, imprevisiveis ou até mesmo previsiveis das decisdes proferidas em casos
individuais. Admite que ao lado das intervengdes necessarias € meritdrias, existem decisdes

extravagantes € emocionais que pdem em risco a continuidade das politicas publicas e

0 Os presidentes que assumiram o Poder Executivo nos EUA e no Brasil, Donald Trump e Michel Temer,
respectivamente.
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desorganizam a atividade administrativa, e que de fato, "o juiz estd preparado para realizar a
justica do caso concreto, a micro-justica” (BARROSO, 2012, p. 27-30).

Para que uma justica macro seja realizada, outras formas de democracia podem ser
experimentadas. A democracia plural pode ser vislumbrada como um horizonte alcangavel,
desde que se potencialize as vozes do povo que precisam ser ouvidas. E assim, solidaria e
cooperativamente, se escolha caminhar em busca de novos horizontes.

Para BOBBIO (2000, p. 13): “O sistema ideal de uma paz estavel pode ser expresso com
esta formula sintética: uma ordem democratica de Estados democraticos. Nao tenho
necessidade de acrescentar que, com todas as formulas ideais, esta também pertence ndo a esfera
do ser, mas a esfera do dever ser”. E por pertencer a esfera do dever ser que depende da
interferéncia humana para que acontega.

O importante € ndo ser condescendente com a falta de legitimidade democratica, porque
pode levar as formas conhecidas de ditadura, tirania, despotismo, ja vivenciadas na América
Latina. Por isso, a legitimidade democratica deve ser encarada como um direito desta nova
geracdo. Um direito elementar para a subsisténcia dos Estados constitucionais, que ousam
experimentar modelos mais plurais de democracia, fundamentados na soberania popular.

Portanto, a legitimagdo democratica ¢ abordada neste trabalho como um processo
continuo. Ela se verifica, ou ndo, no curso do exercicio dos poderes constituidos. A sua
realizacdo vem sendo aferida na forma pela qual as pessoas desempenham sua fung¢do na
administracao da res publica. Como num processo, novas razdes sempre podem surgir e serem
analisadas a favor ou contra a decisdo tomada, mas deve respeitar a soberania popular,
observando os mandamentos constitucionais.

Trata-se de uma passagem da legitimidade formal para a efetivamente vivenciada na
pratica cotidiana, buscando resolver os conflitos que lhe competem de forma transparente,
discutindo com os demais poderes e com a sociedade. Parte-se do pressuposto que esta na esfera
da sociedade civil, dos movimentos sociais, as possibilidades de redimensionamento do modelo
de relacionamento dos individuos com os poderes constituidos que devem funcionar a servigo
de todos.

Para isso, faz-se necessario substituir os mecanismos de repressao, estabelecer critérios
de aferi¢ao da legitimidade e ampliar os mecanismos de participacao popular. A perspectiva ¢
que com essas mudangas, as estruturas juridicas reprodutoras de injusti¢as se transformem em

promovedoras de justi¢a. Segundo WOLKMER e FERRAZZO (2014, p. 182):
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Encarar o Estado sob novas fungdes implica ndo mais vé-lo como tutor
permanente da sociedade e detentor tinico do monopdlio de criagdo juridica,
mas, agora, como uma instancia democratizada mandataria da Comunidade,
habilitado a prestar servigos a uma ordem publica plenamente organizada pelo
exercicio e pela participagdo da cidadania individual e coletiva.

Verifica-se a perspectiva enfocada na critica do paradigma do monismo juridico e do
Estado como tutor da sociedade que constituem a base de legitimagdo do sistema moderno que
nao esta legitimado pela soberania popular. Os autores chamam a atengao para a capacidade de
organizagdo coletiva da populacdo e da atuacdo dos sujeitos coletivos de direito. As
significativas mudangas que ocorreram nos espagos sociais e politicos da periferia da América
Latina reconhecem a atuagdo dos sujeitos coletivos de direito e da participacdo popular nos
movimentos sociais emergentes.

Vive-se um tempo sinalizado pela dissolugdo das certezas, que tem deixado a populagdo
em permanente estado de tensdo e inseguranca juridica. Certamente que a desestabilizacdo da
pretensa ordem democratica do Estado brasileiro ndo ¢ apenas um problema de legitimidade
democratica. Esta ndo € contingente, ¢ um principio, ou seja, um mandamento elementar, por
meio do qual a Politica e o Direito devem instrumentalizar a atuacdo dos poderes constituidos.

O conhecimento dos aspectos juridicos e técnicos nao foi suficiente para se realizar o
ideal democratico. Para isso, faz-se necessario que os sujeitos sociais questionem, fiscalizem e
mais, participem do exercicio do poder. E por meio de todas as denominagdes de modelo
democratico, atuem para transformar os procedimentos discriminatérios e arbitrarios ainda
existentes nos sistemas cegos pela ganancia, corrompidos pelo capitalismo®!.

A experiéncia latino-americana no que diz respeito a democracia plural tem a
acrescentar elementos importantes para a discussao sobre constitucionalismo ¢ democracia num
Estado Democratico de Direitos e o processo de legitimagao democratica do Poder Judiciario,
que € o objeto principal abordado nesta tese.

Ao se abordar a democratiza¢do no campo do juridico, estar-se defendendo um processo
em construcdo, impulsionado pela participagdo popular, pautada na concepg¢do de que a
soberania pertence ao povo. Vislumbra-se que a democracia pode ser mais do que um regime
de governo e ir além das teorias para alcancar a forma de relacao estabelecida na vida cotidiana

de uma sociedade. Concorda-se com BOBBIO (2002, p. 36):

61 Estdo cegos pela ganancia todos aqueles que s6 miram seus proprios interesses individualistas, que alienados
pelo sistema capitalista ndo enxergam suas necessidades reais e se perdem na busca do supérfluo, que nao se
sentem parte ¢ corresponsaveis pela dignidade da vida e ndo agem em fun¢do do todo.
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A democracia ndo se refere s6 a ordem do poder publico do Estado, mas deve
existir em todas as relagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais. Comeca
na relacdo interindividual, passa pela familia, a escola e culmina no Estado.
Uma sociedade democratica é aquela que vai conseguindo democratizar todas
as suas instituigdes e praticas.

O Direito e a Politica podem ser instrumentos de transformagao social, podem significar
mais que meros sistemas pelos quais os interesses capitalistas sdo viabilizados. Ambos, devem
se transformar em espagos publicos potenciais € concretamente emancipatorios, deixando de
abrigar somente a aristocracia para incluir a pluralidade social.

Cumpre-se ressaltar que essa crise de legitimidade dos Poderes, afeta os paises da
América Latina e, especialmente o Brasil. Crise esta, que se transformou num desafio a
sustentabilidade da democracia e evidencia a necessidade de serem redefinidos os fundamentos
da relagdo entre a Politica e o Direito. Mostra que ja ¢ tempo da ordem juridica burocratica,
dominadora, monista e hegemdnica vigente, passe a primar pela legitimidade democratica e
desenvolva um pluralismo juridico comunitério participativo em espagos publicos abertos, que
prime pelas manifestacdes auténticas das bases comunitarias. Para WOLKMER (2001, p. 249-
250):

Pensar e articular um novo pluralismo de dimensao politica e juridica ¢
viabilizar as condi¢des para a implementacao de uma politica democratica que
direcione e ao mesmo tempo reproduza um espago comunitario
descentralizado e participativo [...] resgatando formas de a¢do humana que

LIS

passam por questdes como “comunidade”, “politicas democraticas de base”,
“participag@o e controle popular”, gestdo descentralizada”, “poder local ou
municipal” e “sistema de conselhos”.

WOLKMER (2001), defende o pluralismo politico e juridico. E esse pluralismo ¢
dialdgico, ¢ dialético, com a participacdo dos sujeitos coletivos interagindo com os poderes
legitimamente institui dos, de forma permanente, nao apenas em um dado momento. Objetiva
formar um corpo societario plural, capaz de resistir a violéncia perpetrada pelas diversas formas
de poder. E um pluralismo que coexiste com os demais instrumentos de democracia comunitaria
e respeita as outras formas de juridicidades, conforme serd tratado no terceiro capitulo desta
tese.

A ideologia liberal conservadora proclamada pelo sistema de que todo poder emana do
povo e ¢ exercido pelos representantes eleitos, ¢ utilizada para legitimar as estruturas de
dominacdo, que sustentam o sistema capitalista. Reduzir a participag@o politica dos sujeitos ao

ambito de uma titularidade democratica exercida apenas pelo voto nos embates eleitorais, revela

sua faceta antidemocratica e sua forma de tratar a democracia como um produto negocidvel.
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Concorda-se com SANCHEZ RUBIO (1999, p.263) “[...] Se edifica por tanto una
fachada democratica con la que la sociedad sélo se limita a votar y no participa del grado
suficiente para detener el poder y controlar su propio destino como sujeto activo”.

Nao se pode permanecer iludido com a fachada democratica, € preciso adentrar nas suas
estruturas e se aprofundar, superar a logica utilizada nos projetos de democracias liberais,
avancar no sentido de construir um novo projeto de democracia, que contemple formas
interculturais, com a realizagdo de foruns interétnicos.

Os sujeitos de direitos que vivem na “periferia do mundo”, ndo podem continuar
vivendo excluidos. As etnias possuem o direito de decidir seus destinos, por meio da utiliza¢ao
de outras metodologias. Um dos obstaculos ao efetivo exercicio de muitos direitos proclamados
formalmente em documentos nacionais e internacionais, ¢ a falta de conhecimento, de
estratégias anti-hegemonicas, consequéncia da falta de politicas publicas mais eficazes do ponto
de vista emancipatorio, ndo apenas assistencialista.

O obstaculo citado ¢ uma estratégia do Poder, utilizada pelo Estado que ndo quer
combater a desigualdade, porque enquanto alguns povos aceitarem viver subjulgados,
alimentados por uma ordem que lhes sonega o direito de participar das decisdes que os afeta,

permanecerdo vulneraveis as intempéries dos Poderes. Para SANCHEZ RUBIO (1999, p.268):

El poder popular y la necesidad de su reapropiacion normativa son
fundamentales, asi como el rescate de la dimension participativa social,
politica y econdomica que implican los procesos de liberacion. La democracia,
el mercado, el estado y cualquier otro tipo de mediacion, deben ser
controlados y estar supeditados a las condiciones de vida ya la posibilidad de
su disfrute por parte de todos los seres humanos.

O autor apresenta uma perspectiva critica do Direito sob o viés da Filosofia da
Libertacao latino-americana, que propugna por uma transformagdo do sistema e das
institui¢des, que devem servir como instrumento de emancipacio®®e igualdade, condigdes
concretas que constituem a democracia.

Estes temas precisam deixar de ser encarados como um assunto de menor importancia
e se transformar em pautas da Politica e do Direito, assumidas com seriedade. Mais do que
teorias, precisa-se de praticas democraticas. Para dar conta das complexas sociedades latino-
americanas, com suas demandas, consequéncias das condi¢des historicas que as acompanham

desde o periodo de formacao, mudangas estruturais precisam acontecer nas suas institui¢des.

%2 Muitos filésofos, como Gramsci, educadores como Paulo Freire, o gedgrafo Milton Santos, afirmavam que as
b e b
pessoas precisam assumir seus papéis como sujeitos da historia, ndo enquanto individuos abstratos, mas dentro
das condigdes concretas, participando das estruturas sociais.
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E isso gera tensdes e desafios, a Politica e ao Direito, que precisam deixar de ser cenarios
elitistas e excludentes, onde a corrupgdo e a injustica ocupam o papel principal, para ser um
cenario democratico em que todos atuem com legitimidade pela causa da Justica. E como DIAZ

(1990, p. 20) afirma: “Una teoria de la legitimidad y una teoria de la justicia son, en efecto,

99
1.

sectores de trabajo inescindiblemente unidos entre si”. E o interessante ¢ perceber que ambas

sdo construidas paulatinamente pelas pessoas que formam a sociedade. Neste sentido DIAZ

(1990, p. 22) acresce:

Toda teoria de la justicia incluye, pues, desde ambas perspectivas, una teoria
de la legitimidad. Y ésta, a su vez, ha de confrontarse, y completarse, siempre
y en ultima instancia, con aquélla, la cual - téngale esto muy en cuenta — no es
tampoco algo absolutamente inmutable y estatico, dado de una vez por todas.
También la justicia es una construccion historica, ademas de racional, pero de
no idéntica textura que la legitimidad. Esta tiene mas que ver, criticamente,
con la legitimacion, aunque en modo alguno se agote en ella; aquélla, por su
parte, tiene mas que ver con la argumentacion racional, aunque sin olvidar que
la razon no es ninguna entidad impersonal y abstracta, sino algo que se
construye a través de su ejercicio por los hombres, y las mujeres, los seres
humanos, en momentos concretos del tiempo y del espacio.

Além do autor explicar o cardter mutavel e dindmico das teorias da justica e da
legitimidade, chamando a atengdo para as responsabilidades juridicas e politicas destas, ele
afirma compreender a legitimidade democratica como o melhor caminho para se obter
resultados sociais mais justos. Mais adiante, DIAZ (1990, p. 25), completa sua explicagao
acrecentando:

[...] tal teoria (critica) de la justicia debe siempre situarse y entenderse en muy
intima e inescindible conexion con la que en concreto puede calificarse como
teoria democratica de la legitimidad. Existe, a mi juicio, una profunda
vinculacion entre ambas dimensiones valorativas, las dos serian en efecto
gticas y politicas, configurandose la legitimidad democratica como la mejor
via para la consecucion de resultados sociales mas justos y, por tanto, para la
mejor justificacion ética del Derecho y del Estado. La democracia tiene, pues,
mucho que ver con la ética: y no sélo en ese <<a priori>> fundamental, sino
también en cuanto a las consecuencias y responsabilidades juridicas y politicas

[...].

Concorda-se com o autor, ao considerar a democracia importante para a justificacdo
ética do Direito e do Estado. Para um Estado Democratico de Direito se colocar no caminho do
desenvolvimento sustentavel, faz-se necessario que os cidaddos enxerguem além de si para
aprender a conviver com respeito e ética.

A crise de legitimidade democratica evidencia a necessidade de se examinar o
constitucionalismo e a democracia em curso, por exemplo, no Brasil, para que nao se tenha que
continuar dando razdo a HOLANDA (1995, p. 160), quando afirma: “a democracia no Brasil

foi sempre um lamentavel mal entendido”.
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Nao obstante toda construcdo tedrica realizada, conforme se expde neste capitulo, na
pratica ainda persiste o desafio de superar o déficit de legitimidade e democracia na Politica e
no Direito. E para superar, ¢ preciso reconhecer a legitimidade democratica como um principio
anortear o modo de exercer o poder nas institui¢cdes politicas e juridicas. Ampliar a participacao
popular e permitir que o povo amplie seus horizontes, supere as deficiéncias existentes que
obstaculizam o exercicio da democracia nos Estados constitucionais. Ademais, compreender
que as formulagdes democraticas legadas pelas teorias liberais ndo sdo as Unicas versdes da
democracia.

Dos modelos tradicionais de democracia liberal que ja foram experimentados pelos
paises da América Latina, mormente, o Brasil, ndo possibilitaram o florescer de uma sociedade
mais justa e igualitaria. No capitulo que segue, ‘Constitucionalismos e Democracia’, perscruta-
se na historia do constitucionalismo, de que forma se estabeleceu a relagdo entre ambos. Se
existe um compromisso entre os dois e a quais propdsitos vém servindo, bem como qual o nivel

de tensdo existente nesta relagdo com a legitimidade democratica.
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CAPITULO I1

2 CONSTITUCIONALISMOS E DEMOCRACIA

O objetivo geral deste capitulo ¢ perquirir como a dimensdo democratica foi sendo
ampliada pelas constituigdes e quais os desafios a serem superados pelos constitucionalismos
democraticos contemporaneos. Para isso, no primeiro topico ‘Delineamentos para compreender
a evolugdo dos constitucionalismos e da democracia’ nas Américas e na Europa, apresentam-
se concepcdes de constitucionalismo e democracia, abordando como o principio democratico
se desenvolve com a evolugao do constitucionalismo.

Para alcancar o objetivo supracitado, faz-se um balango da relacdo entre
constitucionalismos e democracia, a fim de saber onde surgiu a tensdo existente entre ambos, a
partir de uma revisdo teorica da experiéncia do sistema americano e europeu de controle de
constitucionalidade das leis. A finalidade ¢ compreender o processo historico que conduziu a
afirmacdo da teoria da supremacia da constituicdo e a institucionalizagdo dos sistemas de
controle de constitucionalidade das leis®® dos dois lados do Atlantico®.

Abordar-se-4 no segundo tépico ‘Os sistemas juridicos de controle das normas
constitucionais’, para saber as razdes que serviram para compor esses dois sistemas de justica
constitucional. Ademais, saber o porqué do modelo estadunidense ter sido rejeitado na europa,
como funcionam ambos, quais os limites de cada um, bem como se desenvolveu o ativismo
judicial e como esses modelos influenciaram os modelos de justica nos paises latino-
americanos.

A seguir, discute-se a respeito das modalidades de controle de constitucionalidade
existentes, a fim de verificar se estdo atuando satisfatoriamente, seus 6rgaos de controle, seja,
na esfera politica, responsavel pelo controle preventivo, seja na esfera judicial, a quem incumbe

o controle repressivo.

9 Compreender o passado é importante para projetar o futuro, por isso se diz que a substincia do
constitucionalismo ¢ historica.

% Como foram esses dois sistemas de justi¢a constitucional que serviram de modelo para os sistemas de justica
latino-americanos, faz-se importante perscrutar os processos historicos que conduziram os continentes
supracitados a adotar os seus sistemas, assim como abordar as diferengas das posi¢des adotadas e os conflitos
que envolveram a questao.
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Na continuidade, examina-se a respeito da ‘legitimidade e legitimacdo da jurisdi¢ao
constitucional no limite com a judicializagdo da politica e o ativismo judicial’. Em primeiro
lugar para perscrutar o processo que levou a legitimidade da jurisdicdo constitucional para
decidir questdes que outrora eram tratadas na esfera politica. Em segundo lugar, para
compreender as inadequagdes que obstaculizam a realizagdo da democracia constitucional na

América Latina, em especial no Brasil.

2.1 DELINEAMENTOS PARA COMPREENDER A EVOLUCAO DOS
CONSTITUCIONALISMOS E DA DEMOCRACIA

A importancia destes temas para a Teoria Politica e a Teoria do Direito, vem crescendo
desde o advento do Estado Liberal no final do século XVIII, quando o processo historico
denominado constitucionalismo se firma como constitucionalismo cldssico ou liberal. Este

constitucionalismo moderno®

apresentou-se como um movimento politico, filosofico,
juridico® e ideologico, cuja pretensdo era edificar os Estados Liberais sobre as bases da
democracia e por meio da ordem juridica.

Neste periodo vigorava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento. As
Constituigdes tinham um cunho mais politico que juridico®’, cujo cerne era assegurar o
funcionamento do sistema politico e econdomico, com a finalidade de consolidar a economia
capitalista de mercado. BARROSO (2010, p.4), explica que a Constituicao era compreendida
apenas em seus aspectos macroestruturais e procedimentais, possuiam o status de documento
politico, mas suas normas ndo possuiam aplicagcdo imediata.

Mesmo assim, as Constituicdes burguesas liberais, resultado do triunfo das revolucdes

liberais, além de firmar os principios do Estado, também dedicavam um capitulo a protecao dos

direitos individuais, com base na concep¢io do Estado minimo®. Este era considerado a melhor

95 Trata-se como constitucionalismo moderno para diferenciar do constitucionalismo antigo, ligado ao Estado
teocratico dos Hebreus, que se fundamentava nos dogmas da igreja catdlica, bem como de outras experiéncias
vividas em Grécia, Roma, Inglaterra, até surgir o denominado constitucionalismo liberal, no final do séc. X VIIL

% Em decorréncia deste movimento houve a necessidade de se adaptar os métodos de estudo e de aplicagdo do
Direito.

7 Ainda hoje muitos autores se referem a Constituicio apenas como um documento politico. Ainda que ndo
constitua objetivo desta tese aprofundar neste assunto, fica registrado que a considero um documento politico e
juridico, simbolo da complementaridade entre politica e direito.

8 O Estado limitava-se a buscar garantir a ordem e a seguranga juridica e a Constitui¢io se limitava a disciplinar
sobre a estrutura e o funcionamento do Poder do Estado, estabelecendo como seria a separagdo dos Poderes, e
garantindo aos cidaddos direitos individuais, as conhecidas liberdades publicas.
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alternativa que um Estado de Direito podia ter naquele contexto. Veja-se a critica de

CANOTILHO (1998, p.94):

O Estado de direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o
constitucionalismo salientou relativamente a limitagdo do poder politico. O
Estado constitucional é, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma
constituigdo limitadora do poder através do império do direito. As ideias do
«governo de leis e ndo de homensy, de «Estado submetido ao direito», de
«constituicdo como vinculagdo juridica do poder.

Como disse o autor, ter um governo de leis € ndo de homens, com uma Constituicao
escrita limitando o poder monarquico e um Estado submetido ao Direito, delimitando o
principio da separacao das fungdes do Poder, reconhecendo os direitos que giram em torno das
liberdades publicas (direitos de primeira geragdo ou dimensdo®’), foram consideradas como
grandes conquistas do constitucionalismo moderno e da ordem juridica’. Para AVRITZER e

FILGUEIRAS (2011, p. 352):

El desarrollo del Estado liberal en el siglo XIX consolidd esa concepcion
racional y formal del derecho, siendo la democracia y la posibilidad de
autonomia del ciudadano los marcos normativos para la construccion del
Poder Judicial. El desarrollo del derecho moderno y el reconocimiento de la
democracia como una forma politica capaz de concretar ese proceso de
racionalizacion de las sociedades occidentales.

O constitucionalismo cldssico ou liberal atendeu aos propositos da politica liberal
burguesa, consolidando a concepcao formal do Direito instituido neste periodo. Por isso que se
diz que o Estado de Direito ¢ uma criagdo historica do liberalismo, que se apresentou como
defensor dos direitos humanos, mas na verdade, defendeu e continua a defender a ordem
capitalista.

Na obra ‘Legalidade e Legitimidade’, publicada em 1931, Carl Schmitt falava do
esgotamento do Estado burgués do século XIX e da cultura juridica do Estado de legalidade.
Segundo AMARAL (2014, p.145), neste periodo a relacdo entre Politica e Direito era de

excludéncia mutua, explicando que isso acontecia porque:

“[...] a politica (confundida no discurso corrente com a soberania da lei
parlamentar) era o espago de criag¢do livre do Direito, que s existia portanto
fora dela e apos ela. Sob o ponto de vista dogmatico, esta visdo das coisas
cifrava-se numa constru¢do dualista estanque, que separava o acto criador do

% Alguns autores como Paulo Bonavides, Willis Santiago, dizem ser melhor utilizar a expressdo dimensio, pois o
termo geracdo remete a ideia que uma geracgao supera a outra. Mas, comumente ambas palavras sdo utilizadas.

70 0s EUA iniciaram o grande movimento para o advento do Estado Constitucional, depois de uma série de
fendmenos politicos, como a queda do regime monarquico, a republica e as primeiras formula¢des doutrinarias
dirigidas tanto para combater a constituicdo politica da monarquia absoluta, como para prescrever os principios
a serem aplicados no Estado Liberal.
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direito, por esséncia livre, dos actos de aplicacdo do direito, esses objecto de
vinculagdes juridicas.

A autora explica que a estrutura de poder e a base de legitimidade politica estavam
assentadas na monarquia e nos parlamentos nacionais eleitos por uma restrita percentagem de
cidaddos, ‘ideologicamente’ homogéneos.

A compreensao do Direito nesta fase da historia era de ordenar a sociedade por meio da
forga da lei do Estado’!. E seu grande marco foi motivar os paises ocidentais a proclamar suas
constitui¢des escritas e positivar direitos’?. Paulatinamente, foi acontecendo a ampliacdo de
suas responsabilidades e seu compromisso em garantir os direitos fundamentais de todos os
seres vivos, incumbindo a jurisdi¢do constitucional de exercer a guarda da Constitui¢ao.

Conforme expde AMARAL (2014, p.142): “Desagrega-se o principio tradicional de
legitimidade do poder que era o principio monarquico; desagrega-se o consenso da sociedade
que era a dos poucos que até entdo haviam tido o direito de voto”. E ao fim da Primeira Grande
Guerra Mundial, pds-1914, que a estrutura do poder comeca a sofrer modificagdes.

Para Schmitt, apud AMARAL (2014), essa unidade ndo devia vir por meio da
jurisdicionalizagdo da Constitui¢dao, controlada por um tribunal especializado em func¢do da
matéria. Em 1922, na obra ‘Teologia Politica’, o autor diz: “soberano ¢ o que decide do estado
de sitio”. O objetivo ¢ dizer que a ordem juridica se fundamenta numa decisdo, € ndo numa

norma. AMARAL (2014, p.139) adverte:

O facto ndo pode no entanto levar-nos a esquecer dois problemas que a este
respeito se devem equacionar, e que considero essenciais. O primeiro tem que
ver com as consequéncias decorrentes, para o direito constitucional e para a
sua ciéncia, da aceitagdo generalizada deste principio de jurisdicionalizagdo
das constituigdes, segundo o qual aparece como um dado natural o confiar-se
ao Direito ¢ a tribunais a tarefa de guarda quanto ao cumprimento das normas
constitucionais. As consequéncias que daqui decorrem ndo sdao de pequena
monta. [...] Como uma constitui¢do ndo ¢ nem um cdodigo de processo nem
um codigo civil (ndo ¢ um codigo de qualquer espécie) a transformacao da
ciéncia do direito constitucional em ciéncia de direito positivo ndo pode
implicar a sua redu¢do a quadros dogmaticos estreitos, em que nenhuma
constituicdo caiba. Podem vir a ser tragicas para a vida de um pais as
consequéncias decorrentes desta redugdo, caso ela ocorra.

71 Observa-se o entrelagamento entre os papéis do Direito, do Estado e da teoria constitucional, porque as alteragdes
do papel do Estado estdo intrinsecamente ligadas as transformacdes do papel do Direito e a teoria constitucional
as teorias do Estado.

72 Na Inglaterra, mesmo sem Constituigdo escrita, ja existia o “rule of law”, ou seja, 0 governo das leis. Foi 14 onde
se iniciou, ainda na idade média, o combate ao exercicio arbitrario do poder pelos bardes feudais e produzido o
documento estabelecendo direitos para estes cidaddos ingleses. Este pacto, conhecido como a Magna Carta,
imposta ao Rei Jodo Sem Terra em 1215, limitou o exercicio do poder pelo Monarca em assuntos que diziam
respeito a propriedade privada.
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Para a autora, as consequéncias decorrem da auséncia das devidas cautelas cientificas e
metodologicas que vém sendo discutidas desde 1931, ano em que Carl Schmitt publicou ‘Der
Hiiter der Verfassung’ (O defensor da Constituicao) e Hans Kelsen responde-lhe com ‘Wer Soll
der Hiiter der Verfassung sein?’ (Quem deve ser o defensor da Constitui¢do?). AMARAL
(2014, p.140).

Foi neste contexto, que Hans Kelsen pensou que a pluralidade de valores sociais
existente podia reencontrar-se com a unidade necessaria que impedisse a desagregacdo dos
sistemas juridicos por meio da expansdo da juridicidade se a Constitui¢dao fosse alcada a
categoria de norma juridica, a ser aplicada, como qualquer outra norma, pela via propria do
Direito, por meio dos tribunais constitucionais.

Sendo assim, a guarda da Constitui¢do, s6 pode ser confiada a “quem represente (no
sentido moral e simbdlico do termo, € nao no sentido juridico) a res publica, na sua identidade
existencial e na sua individuagdo face aos outros e aos diferentes”. A garantia da Constituigdo,
ao contrario da garantia da lei constitucional, ndo pertencia ao dominio do poder jurisdicional.

CARL SCHMITT (1982, p. 45), afirmou ser a lei constitucional mutavel e contingente,
expressao de um acordo fruto da pluralidade dos interesses sociais de um contexto histdrico.
Enquanto a Constitui¢ao ¢ a decisdo de conjunto sobre o modo e a forma da unidade politica,
que revela o sentido da existéncia de uma comunidade.

Destarte, o paradigma liberal aumentou ainda mais a desigualdade social e a
concentragao de renda. Percebeu-se, assim, que o Estado deveria proporcionar aos cidadaos um
minimo de condi¢des materiais, pré-condi¢ao para o exercicio dos direitos individuais. A partir
do século XIX, muitos conflitos sociais envolvendo a grande massa de trabalhadores ocorreram
até acontecer, teoricamente, a mudanga para o Estado social”>.

BARBOSA (2006, p. 13), analisando sobre a crise do Poder Judiciario, diz ser
consequéncia da mudanga do papel do Estado a partir da segunda metade do século XX,
quando este passou a ser mais demandado. Saindo da concepgdo democratica-liberal para a de
Estado Social e Democratico de Direito, sem uma definicdo quanto aos rumos a serem
tomados.

Uma nova forma de compreensao do mundo foi surgindo a partir do Estado Social de

Direito’* e as sociedades esperavam passar por significativas transformacdes. Contudo, a

73 Ha controvérsias quanto sua existéncia na América Latina. Alguns autores afirmam que ndo ocorreu na trajetoria
histérica latino-americana. Que foram adotadas as politicas do Consenso de Washington e suas estratégias de
desenvolvimento.

74 Também chamado de Estado de bem — estar, ou ainda, Estado providéncia.
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implantacdo do modelo de Estado Social, com o objetivo que este materializasse os direitos
formais, ocorreu por meio da implantagdo de uma politica assistencialista. A forma como se
desenvolveu esta politica, com a ampliacao da area de atuacao do Estado, onerou os cofres
publicos, sem, necessariamente ter combatido eficazmente as causas das desigualdades e lhes
assegurado direitos fundamentais. Assim, ndo satisfazendo as demandas sociais e politicas, logo
apareceram as fragilidades e as crises sociais.

Esta fase do constitucionalismo social trouxe a regulacdo pelo Estado, dos direitos
sociais ou coletivos, norteados pelo principio da igualdade, denominados de direitos de segunda
geracdo, como o direito ao trabalho, a previdéncia social e outros. As primeiras constituigdes
que deram previsdo constitucional aos direitos sociais’> foram a Constitui¢io do México de
1917 e a Constituicao da Alemanha de 1919.

Segundo BARBOSA (2006), da primeira fase do Estado moderno, no século XVIII até
chegar ao século XX, ocorreram muitas transformacdes que ainda estdo em fase de
consolidacdo neste século XXI, que também possui novas demandas de direitos e
consequentemente, muitos desafios. Uma das mudancas verificadas diz respeito a inser¢do na
Constituicao do Brasil de 1988, de direitos fundamentais sociais, que demandam a prestacao
positiva por parte do Estado por meio de politicas publicas. Assim, estas passaram a ser judicia
lizadas, para que o Estado garanta por meio do Direito o que ele ndo consegue realizar por
meio da politica, o que tem suscitado uma crise de legitimidade entre os poderes’®.

A respeito do redimensionamento da relagdo entre os Poderes do Estado, com o
deslocamento de tensao da esfera politica para a judicial, STRECK (2004, p. 148) comenta:

A democratizagao social, fruto das politicas do Welfare State, o advento da
democracia no segundo pds-guerra ¢ a redemocratizacdo de paises que sairam
de regimes autoritarios/ditatoriais, trazem a luz Constitui¢des cujos textos
positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine
a relacdo entre os Poderes do Estado, passando o Judiciario (ou os tribunais
constitucionais) a fazer parte da arena politica, isto porque o Welfare State lhe
facultou o acesso a administracdo do futuro, e o constitucionalismo moderno,
a partir da experiéncia negativa de legitimagao do nazi-fascismo pela vontade
da maioria, confiou a justica constitucional a guarda da vontade geral,
encerrada de modo permanente nos principios fundamentais positivados na
ordem juridica. Tais fatores provocam um redimensionamento na classica
relacdo entre os Poderes do Estado, surgindo o Judiciario (e suas variantes de
justica constitucional, nos paises que adotaram a formula dos tribunais ad hoc)
como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde o
acesso a justica assume um papel de fundamental importancia, através do

75 J4 existiam documentos esparsos e até a Constituigdo francesa de 1791 que contemplavam alguns direitos
sociais, mas nio da forma como a Constitui¢do do México de 1917 e a da Alemanha (Weimar) de 1919.

76 As ideias desenvolvidas neste paragrafo foram publicadas no artigo intitulado “Judiciario e politicas publicas:
construgdo ou desconstrugdo democratica?”’, publicado no CONPEDI 2014 ocorrido em Jodo Pessoa-PB.
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deslocamento da esfera de tensdo, até entdo calcada nos procedimentos
politicos, para os procedimentos judiciais.
O prestigio do Estado Social, como modelo capaz de promover a justi¢ca constitucional

durou pouco e a sociedade continua na busca de um modelo mais eficaz. E na tentativa de fazer
o povo acreditar nas promessas da modernidade surge o paradigma’’ do Estado Democratico
de Direito, prometendo consagrar os direitos conquistados nos estagios anteriores, resignifica-
los a luz do principio democratico e proclamar novos direitos, conhecidos como direitos de
terceira geracdo’®. Além de outros direitos que vdo surgindo de acordo com os movimentos de
expansao das sociedades e vao sendo incorporados nos tratados e convengdes internacionais,
produzidas no ambito do Direito Internacional, ampliando o universo dos direitos fundamentais
assegurados pelas Constituicdes.

O marco deste periodo foi a ampliagdo dos mecanismos politicos de participagdo
popular, o fortalecimento do principio da dignidade da pessoa humana, com a preocupagao de
defesa dos direitos das minorias e garantia de procedimentos democraticos na gestao dos
interesses publicos. A pretensdo era de que todos os elementos constitutivos do Estado,
inclusive, a Politica e o Direito se impregnassem dos valores e dos principios que o norteavam,
em nome da supremacia do povo.

Para ROSSI E PAMPLONA (2013, p.17): “O proprio principio democratico se
desenvolve com a evolucdo do constitucionalismo a tal ponto que hoje seria impenséavel
imaginar o constitucionalismo por meio de uma Constituigdo que ndo garanta ou
instrumentalize a estrutura democratica”.

A incorporagao da palavra “democratico” ndo implicaria numa mera jun¢do de
conceitos, mas acrescentaria diferengas nas estruturas politicas e juridicas’”’. Com o surgimento
do Estado Democratico de Direito, institui-se um novo paradigma, em que compreende-se a

democracia como um principio constitucional chave para assegurar a justi¢a constitucional.

77 Na concepgdo construida por Thomas Kuhn, paradigma ¢ um modelo ou padrdo aceito. A cada mudanga de
paradigma, faz-se necessario que os padrdes do modelo anterior sejam trabalhados de modo a permitir que o
novo se estabelega como um implemento do anterior.

78 Também denominados de direitos difusos, os quais estdo relacionados aos principios da solidariedade e da
fraternidade entre os povos. S@o assim considerados os direitos metaindividuais, de natureza indivisivel, como
o direito a autodeterminag@o dos povos, a paz, a cultura, ao meio ambiente equilibrado. Observa-se que os
direitos assegurados nas classificagdes das geragdes, divergem entre os autores que abordam o tema e que a
classificagdo adotada nesta tese corresponde a do jurista Paulo Bonavides.

7 As mudangas sofridas na teoria das fontes do direito, em que a lei era considerada a fonte por exceléncia, “o
império da lei”, comegaram a produzir suas consequéncias. Neste periodo surgem as concepcdes de direito
conhecidas como pos-positivistas ou neopositivistas, defendendo os principios constitucionais como normas
juridicas com forc¢a cogente. Com isso, inicia-se a superacao da dicotomia entre jusnaturalismo e juspositivismo,
com também observa-se a presenga de escolas juridicas que influenciaram neste processo historico conflitivo
que foi o surgimento do constitucionalismo e do neoconstitucionalismo de matriz burguesa.
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A Constituicdo adquire forca normativa e passa a servir como fundamento de validade
para as demais normas, disciplinando o modo de produgdo da legislagdo ordindria e
estabelecendo limites e deveres a atuacao do Estado. Aquela supremacia do parlamento acima
referida vai cedendo espago a centralidade da Constitui¢do e a crescente atuagdo do Poder
Judiciario em diversos ambitos, inclusive o politico.

A democracia constitucional passa a ser vista como imprescindivel ao Estado de Direito,
por ser um instrumento de protecdo dos principios consagrados pelo povo e expressos nas suas
constituigdes. Para explicar a relacdo existente entre democracia e constituicao, parte-se do
entendimento de que o principio democratico ¢ uma norma juridica constitucional, elaborada
pelo poder constituinte, representando a vontade do povo. Por isso, pressupde-se que seja
legitima e apta a nortear a agdo dos Poderes, bem como a relagdo entre o Estado e o cidadao.
Mas, a duvida ¢ se a Constituicao realmente regula a organizagao do poder e a relagdo entre o
Estado e a populag¢io®® de forma democratica.

A fim de responder esta questio, recorre-se mais uma vez a NINO (2003)®!, autor que
propos a adocdo de sistemas mistos de governo, ao invés dos sistemas presidencialistas ou
parlamentaristas puros. Para ele, hda um consenso social no sentido de conceber o significado
de constitucionalismo como governo limitado por normas juridicas. E, além de tantas outras
significagdes que o autor apresenta, uma que parece obvia € a que o constitucionalismo
pressupoe a existéncia de uma constitui¢do, seja ela escrita ou ndo. Contudo, NINO (2003, p.17)
pondera:

[...] existe uma gran vaguedad em torno a la palabra “constitucion”, pero
podemos asumir que se refiere al conjunto e normas que prescribe la
orgnizacion basica del poder politico y la relacion entre el Estado y el
individuo, imponiendo limites a la actividad legislativa. En este sentido
minimo una constitucion no necesita ser escrita [...]

Segundo o autor, uma constitui¢do deve servir sim, para regular de um modo geral, a
relacdo entre o Estado e o cidaddo, mesmo que esta ndo seja escrita. Por esta razdo, associa o
constitucionalismo a idéia de democracia constitucional.

Quando NINO (2003, p. 55), escreve sobre a importancia pratica da constituigcao
historica, ele a entende, ndo apenas, como um documento escrito, mas enquanto conquista
historica e resultado da regularidade das condutas interpretativas de sucessivas legislaturas, do

poder judiciario, bem como das atitudes das geragdes de cidaddos. Isto porque o contetido

80 A troca pela expressdo “populagdo”, deve-se ao fato de considera-la mais abrangente do que o termo “cidadio”.
81 Por ser considerado um dos autores latino-americano bem importante nesta tematica, o topico foi elaborado a
luz de sua teoria.
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constitucional vai sendo determinado na medida em que a pratica interpretativa o revela. Trata-
se de um processo de constru¢do coletiva, que estd em constante desenvolvimento. Sua
observancia constitui um elemento essencial para o constitucionalismo e ¢ tratada pelo autor
como dimensao historica.

Além da constitui¢do histoérica, NINO (2003, p. 70), trata da “Constitucion ideal de los
derechos”. Para o autor, a Constituicao ideal ¢ composta por principios morais dos quais
decorrem os direitos fundamentais, que compreendem a dimensao do constitucionalismo
denominada de libertaria. A democracia relaciona-se diretamente com as dimensdes historica e
libertaria do constitucionalismo, por ser o respeito a Constituigao historica que permite atribuir
valor as decisdes democraticas conquistadas pelo viés libertario.

A seguir, o autor situa a democracia como dimensao do constitucionalismo e identifica
duas dialéticas decorrentes do fato de a democracia constituir elemento do constitucionalismo.
Uma surge da relagdo entre os aspectos ideal e real de Constituicao. A dimensao ideal funciona
como parametro para a interpretacdo da dimensao real, que deve estar em consonancia com a
ideal.

A respeito da dimensao ideal substantiva de uma constituicdo complexa, NINO (2003,
p. 82), defende que uma constituicdo ideal ¢ constituida por um conjunto de direitos
universalmente validos que garantam autonomia aos individuos. Cabe aos Estados ndo apenas
proibir a¢des que interfiram na esfera da autonomia individual, mas promover meios para
desenvolvimento desta autonomia.

A outra dialética apontada por NINO (2003), decorre da relacao entre a democracia ¢ a
constituicdo dos direitos, por serem estes que estabelecem as condi¢des essenciais para a
realizacdo da democracia, constituindo pré-requisito para o adequado funcionamento de um
processo democratico de tomada de decisdo. Em relacdo a este tema, NINO (2003, p. 95)
assevera:

Si el processo democratico niega la inviolabilidade de la persona, por ejemplo
a través de la institucion de alguna forma de esclavitud, o ignora la autonomia
de la persona a través de la promocién de politicas perfeccionistas, el
reconocimiento de los derechos que emergen de nuestros principios
fundamentales invalidarian ipso facto estas decisiones.

Para o autor, o processo democratico deve respeitar os direitos fundamentais
constitucionalmente ja assegurados, para que ndo haja restricdo aos direitos em nome da
democracia, como j& aconteceu outrora.

Foi na transicdo para o constitucionalismo contemporaneo, que se percebeu a

necessidade de se discutir novas propostas para o constitucionalismo, que observasse as
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demandas procedimentalistas e substantivas do Direito. O fato ¢ que as consequéncias da
primeira e segunda guerra mundiais®® forgaram o constitucionalismo a passar por mudangas
significativas. O mundo viu que era necessario estabelecer um novo marco na historia juridica
do Direito ocidental. Depois da primeira guerra, o marco foi a teoria positivista Kelseniana,
proclamando a obediéncia aos aspectos formais, procedimentais do Direito, sem centrar uma
preocupacdo com o contetido das normas®’, aos aspectos substanciais. Depois da segunda
guerra, foram feitas fortes criticas contra a teoria positivista defendida por KELSEN (2006)3¢.

O impacto que as interpretacdes equivocadas sobre esse tema geraram, influenciou as
condutas dos profissionais que lidam ainda hoje com a tematica, bem como na qualidade do
Direito produzido. Admitir a relagdo entre o politico e o juridico, entre o direito e a moral,
estabelecendo-as dentro de critérios, faz-se importante para que o Direito ndo seja refém de
uma producdo cientifica mais preocupada com os requisitos técnicos que com as questoes
substanciais que assegurem a dignidade da pessoa humana.

A partir do inicio do século XXI, a preocupacdo ndo estava mais em positivar ou
constitucionalizar direitos, mas em atribuir maior efetividade, a fim de concretizar os direitos
ja conquistados. Como disse BOBBIO (2004, p. 25): “o problema que temos diante de nos nao
¢ mais filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico”.

Percebe-se que sempre existiu uma tensdo entre constitucionalismo e democracia. Isto
porque a ideia preponderante da democracia € o autogoverno popular e do constitucionalismo,
a de defesa de direitos envolvendo decisdes contramajoritarias tomadas, inclusive, para além
dos espagos de decisdo da representacdo da maioria. Este fato ndo significa que o
constitucionalismo seja incompativel com a democracia, sdo interfaces do Direito e da Politica,
que fazem parte da mesma face estatal, que devem coexistir em nome da defesa do mesmo

corpo social e nao descontextualizados.

82 A II Guerra mundial durou de 1939-1945. E importante observar que os principios do Direito foram sendo
concebidos com critérios de justiga € moral e incorporados num corpo de regras pré-estabelecidas. A principio,
no corpus juris civilis, e posteriormente, a partir do séc. XIX, apos a segunda guerra mundial, nos c6digos e nas
leis.

Razdo pela qual esta teoria que tanta contribuicao trouxe ao Direito ter sido utilizada como fundamento pelos
Estados que ndo a entenderam e a manipularam ideologicamente em nome dos seus ilegitimos propositos.
Vale mencionar que neste periodo o positivismo juridico tinha atingido o seu apogeu com a materializagdo da
obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, no inicio do século XX. Embora a obra tenha sido elaborada no
ambiente cultural do século XIX, Kelsen (2006) sem negar os aspectos multifacetarios do fenomeno juridico,
disse ser preciso purificar a ciéncia juridica de toda ideologia politica e delimitar seu objeto, para que 0 mesmo
pudesse se firmar como ciéncia, atendendo aos critérios do rigor cientifico, pela objetividade da lei. O autor
defendeu ser o Estado a unica fonte do Direito, a personificacdo da ordem juridica. Essa teoria ¢ denominada
de monista e se contrapde a teoria dualista, que considera o Estado e o Direito como duas realidades distintas.
O préprio Kelsen (2006) em prefacio a segunda edigdo do livro, explica que foi o contexto cientifico e politico,
bem como os abalos sociais provocados pela primeira grande guerra mundial, que o conduziram a adotar o
método que o seu projeto defende.

83
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Embora haja uma tensdo estabelecida entre a Politica e o Direito, que faz parecer haver
incompatibilidade entre os dois, como se para haver mais democracia tenha que existir menos
constitucionalismo e para haver mais constitucionalismo tenha que haver menos democracia.
Garantir a democracia ¢ uma missao do constitucionalismo contemporaneo.

A este respeito, KOZICKI (2008) explica que a razdo da tensdo esta na relagdo entre o
Judicidrio e os Poderes Legislativo e Executivo. E sdo consequéncias de uma relacdo mal

gerenciada entre a Politica e o Direito. Para KOZICKI (2008, p. 2496 - 2497):

Isto ocorre porque o didlogo delineado entre a Politica e o Direito traz, em seu
bojo, situagdes controversas e a0 mesmo tempo complementares, quais sejam
da necessidade de se conferir a sociedade ideias de conflito, abrindo-se
espagos a contingéncia e a pluralidade, como também de estabilizacao, papel
desempenhado com primazia pelo Direito que visa conferir determinado grau
de limitag@o as instabilidades que o pensamento democratico necessariamente
promove.

As situagdes controversas ou 0s antagonismos acontecem entre a atuagao dos seres
sociais que realizam a politica e o dever ser constitucional do Direito, que confere parametros
para equilibrar as instabilidades sociais. Essas instabilidades sdo caracteristicas do proprio
tempo histérico denominado de modernidade, marcado pelo confronto de ideologias entre os
diferentes sujeitos sociais, bem como pelo confronto natural da transi¢cdo das convicgdes

herdadas do passado e as novas realidades do processo social dindmico e ininterrupto.

Estar-se diante do desafio de se conciliar democracia e constitucionalismo,
principalmente nas complexas sociedades latino-americanas. Segundo CAMPOS (2016, p.
179):

A constituigdo, apresentada como a fonte axioldgica e procedimental do
sistema juridico, também carece, ela mesma, de um fundamento valorativo
que lhe permita sustentar-se em tempos de crise, evitando um esvaziamento
normativo durante os processos de revisdo constitucional — problema
especialmente sensivel em democracias recentes, que convivem com uma
instabilidade politica que se reflete na fluidez e mutabilidade casuistica das
normas juridicas.

Neste sentido a atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo no que diz respeito ao controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos tem um papel fundamental, devendo servir
para fortalecer, e ndo para debilitar a soberania popular.

Para entender a relagdo entre o constitucionalismo e a democracia, muitos teoricos
recorrem & retrospectiva histérico-comparativa. Desde as experiéncias histdricas

revolucionarias liberais, sobretudo a Revolug¢do Francesa e a Norte-Americana que tiveram
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fundamental importancia na formagdo dos sistemas de justica constitucional que se
desenvolveram na Europa Continental e nos Estados Unidos da América.

Dos sistemas de justica que se espalharam pelos paises do Ocidente, dois ganharam
destaque. O que se formou sobre a base do direito romano: sistema romano - germanico o civil
law, adotando o principio do legislative law®>. O outro, dos paises anglo-americanos®®, que
seguem a tradi¢do juridica do common Law, no qual as decisdes dos tribunais se baseiam nos
usos e costumes consagrados nos seus precedentes, seguindo o principio do judge made Law®’.
ATAIDE JR. (2013, p. 561) recorda que foram justamente as historias do poder no civil law e
no common law “as responsaveis pelas diferentes fungdes atribuidas aos juizes destes sistemas
juridicos”.

Contemporaneamente ha muitas formas de jurisdigdes constitucionais. Para AMARAL
(2014, p.148): “a expansao contemporanea das diferentes formas de justica constitucional pode
aparecer, também, como uma “derrota” das teses schmittianas”. Muitos paises do continente
americano, da tradi¢@o da judicial review of laws sdo denominadas de ‘Tribunais Superiores ou
Tribunais Supremos’. Alguns Estados da Europa acompanharam a experiéncia austriaca dos
‘Tribunais Constitucionais’ proposto por Hans Kelsen. Assim também sao designadas as
jurisdigdes constitucionais da Republica da Guatemala, do Peru, da Bolivia, do Chile e da
Colombia. Outras, a exemplo da Franca de ‘Conselhos Constitucionais’. A respeito das

diferentes designagdes, AMARAL (2014, p.137) reflexiona:

Como quer que seja, a diferenga nas designagdes — com toda a carga historica
que por detras dela se esconde — ndo impede o essencial. E este pode resumir-
se a uma conclusao simples: em todos estes paises existem institui¢des que
resolvem pela via jurisdicional — isto é: através dos meios proprios do Direito,
com exclusdo de quaisquer outros — os conflitos decorrentes da aplicagdo a
vida das normas das suas constituigdes escritas.

Para compreender as controvérsias que envolvem essa questao, cumpre-se realizar uma
digressdo pela perspectiva historica dos modelos europeu®® e americano de constitucionalidade

das leis, que sera desenvolvida no topico seguinte.

85 Oriundo do poder legislativo, que ¢é a principal fonte de produgio do direito.

8 Inglaterra.

87 0O direito é produzido pelos juizes. O juiz faz a lei.

8 Modelo europeu, porque foi 0 modelo construido na Europa depois da Segunda Guerra Mundial e adotado pelos
paises da Europa.
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2.2 OS SISTEMAS JURIDICOS DE CONTROLE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Como foi apresentado no primeiro capitulo, ao contrario do que muitos pensam, o tema
‘legitimidade’ possui raizes profundas, e vem sendo discutido desde quando a Grécia antiga
comecou a estruturar sua democracia. E a preocupagdo com a questdo da legitimidade da
jurisdicao constitucional que permeia o debate juridico contemporaneo em virtude do crescente
protagonismo das Cortes Constitucionais, também ja vem sendo objeto de discussdo desde o
século XVIII. Mas, para entender a natureza da jurisdi¢do constitucional, faz-se necessario
compreender a historia dos sistemas americano e europeu de controle de constitucionalidade
das leis.

Conforme VALDES (1988), para compreender a experiéncia destes sistemas americano
e europeu de controle de constitucionalidade das leis, se faz importante estudar as obras de
Locke® e Montesquieu™. Pois, ¢ analisando como as leis foram construidas pelos primeiros
constituintes liberais nas experiéncias historicas mais significativas produzidas no mundo, quais
sejam: a Revolugdo Inglesa (1688) °!, a Norte - Americana (1776)° e a Francesa (1789), que
se entende as finalidades politicas e juridicas a que serviu e serve a classica divisdo de poderes.

E na sequéncia, a da criagdo da jurisdi¢ao constitucional.

8 John Locke foi o grande tedrico da revolugio inglesa, defendendo que o poder do Estado, deve atuar submetido
ao império da lei, e estar separados, como uma forma de protegdo das liberdades contra o exercicio absoluto do
poder politico. A propriedade seria o direito natural inalienavel do ser humano, o direito fundamental do qual
decorrem os demais direitos dos individuos. Segundo Locke, o individuo deveria limitar a sua absoluta liberdade
e demais direitos para a formagao da instancia que garantird e protegera a existéncia do direito a propriedade,
ou seja, o Estado-governo. A ideia contratualista, na qual a propriedade, a livre iniciativa econdmica a uma
margem de liberdades politicas e de seguranca pessoal seria garantida pelo poder ptiblico nasceu da concepgao
individualista burguesa que marca o pensamento lockeano.

% Montesquieu criou uma teoria politica que apareceu na sua obra mais famosa, o Espirito das Leis, em 1748. Este

livro inspirou os redatores da Constitui¢do Francesa de 1791 e tornou-se uma fonte importante para os

constitucionalistas liberais. Com base nele, propulseram a separagdo do poder em Legislativo, Executivo e

Judiciario, mas eu ndo considerava o Judiciario como um dos Poderes. Ele defendia a Monarquia Parlamentar.

A Revolugdo Inglesa teve, como ponto culminante, a afirmagdo do Parlamento ¢ a implantagdo de uma

monarquia constitucional e com ela o estabelecimento do principio politico constitucional da separagdo de

poderes, assim, os poderes limitados pelo Bill of Rights (Declara¢do de Direitos de 1688), que constituiu uma
conquista precedida pelo Petition of Rights em 1628 e pela Magna Cara Libertatum, outorgada por Jodo Sem-

Terra na Inglaterra, em 1215, pelo habeas Corpus Act em 1679.

A Revolugdo Americana foi responsavel pela emancipacdo das coldnias inglesas na América, anunciada na

Declaracdo de Independéncia, de 1776. Segundo Valdés, foi responsavel pelo processo de uma profunda

transformacdo politica, que culminou na primeira grande Constitui¢do escrita na historia da humanidade, em

cujo texto se proclamava o direito a vida e a liberdade, bem como sua reunido em um Estado independente,

delineado na Carta de 17 de setembro de 1787.

9

92
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Para se analisar o sistema juridico norte — americano, ¢ importante partir da construgao
tedrica do principio da supremacia da Constituicio®, para a seguir buscando entender a
realidade historica e politica que transformou o problema de controle do poder no principal
ponto de discussdo das teorias politicas e juridicas. Diante do problema de como garantir a
liberdade da sociedade frente ao Estado e proteger a populagdo, a solucdo foi criar um rigido
sistema de divisdo de poderes, com um controle reciproco entre os poderes do Estado. A
primeira indagacdo nesta seara, pretende averiguar em beneficio de que Orgdo estatal se
estabeleceu o sistema de separacdo de poderes, ou seja, que perigo politico se queria prevenir.

De acordo com VALDES (1988), esta discussio inicia-se nos Estados Unidos da
América® com o processo historico que o conduziu ao judicial review of legislation. Para isso,
implica conhecer como a teoria da Supremacia da Constitui¢do se afirmou. O Juiz Marshall
analisou que se a Constituicao fora considerada Lei Fundamental, consequentemente os atos
legislativos contrarios a ela sao desprovidos de valor. Depois, questionou a necessidade de optar
por uma das duas normas em conflito, enfatizando que existindo uma lei contrariando a
Constitui¢do, sendo que ambas tratam a mesma matéria, o Tribunal teria que indicar qual delas
rege o caso. Em seguida, fez referéncia a légica da supremacia da Constitui¢io®’, argumentando
a partir de uma afirmagao de principio, que os tribunais hao de observar a Constituicao, e sendo
esta superior a qualquer lei, deve ser aplicada’. Observa-se que na argumentagio foi dado um
valor juridico e ndo meramente politico ao texto constitucional.

VALDES (1998, p. 102), escreve que a Revolugdo Americana’’ fez eclodir um processo
de transformacdo politica, que culminou na primeira Constituicdo escrita na historia da
humanidade. No texto delineado na Carta de 17 de setembro de 1787, proclamava-se o direito

a vida e a liberdade, bem como sua reunido em um Estado independente. A aprovacao da

93 As reflexdes dos Padres Fundadores da Constituicio sobre a separacio de poderes, encerrava nas condi¢des de
necessidade que iam exigir um valor a Constituicao, para mais tarde ser consolidada a construcdo da teoria da
supremacia da Constitui¢do sobre as demais leis.

% O presidente americano John Adams no final de seu mandato efetuou algumas nomeacdes para cargos no
judiciario, aproveitando-se uma lei aprovada no més de fevereiro que criou determinados cargos e dentre os
nomeados, estava Marbury para juiz de paz no distrito de Columbia ( 02/03/1801), sendo tal nomeagao ratificada
pelo Senado e expedido a credencial que ndo chegou a ser entregue. Jefferson , o novo presidente, ordenou ao
Secretario de Estado - Madison que nao efetuasse a entrega da credencial, o que levou Marbury a interpor
recurso a Suprema Corte para que aquela determinasse a entrega da credencial, haja vista que a Lei Judicial de
1789 facultava poderes ao Tribunal para expedir tal mandamento.

%5 Para VALDES(1988, p. 129) nio houve uma conecgio conceitual entre a idéia de rigidez e superioridade.

% Ressalte-se que a sentenga acima referida teve como antecedentes decisdes como a de JAMES OTIS em 1761
( contra medidas fiscais da Inglaterra), PATRICK HENRY em 1763, ¢ SHARP em 1774 ( rechacavam as leis
do Parlamento britanico frente as ordens restritivas dos direitos reconhecidos na Carta Magna) e por ultimo a
"Judiciary Act" de 1789 ( que habilitava os o6rgdos judiciais para supervisionarem as leis advindas do
Parlamento).

7 Foi responsavel pela emancipagdo das coldnias inglesas na América, que tinham sido anunciada na Declaragdo
de Independéncia de 1776.
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Constituicdo, constitui-se num passo decisivo para o processo de criagdo e assentamento da

jurisdi¢do constitucional, haja vista que dispunha em seu art. VI, secdo 2 que:

Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos que se expiden con arreglo
a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais, y los jueces de cada Estado
estaran obligados a observarlos, aun cuando se encontre en la Constitucion o
en leyes de cualquier Estado alguna disposicion que lo contradija.

Apesar de ndo apresentar o principio da separacdo de poderes de forma expressa, tal
principio estd consagrado em todo o texto. Este fato significou o marco inicial do sucesso
institucional dos Estados Unidos da América, que adotou o modelo de separagao de poderes,
de forma relativamente rigida, com o objetivo de garantir a liberdade e evitar o despotismo.

VALDES (1998, p. 103), observa que esta rigidez foi compensada por uma série de
disposi¢des constitucionais que supdem derrogacdes ao principio de especializagdo funcional.
Cita como exemplo, o que dispde o artigo 3°, I da Constitui¢io americana”®, disciplinando que
o Poder Judiciario dos Estados Unidos residira na Suprema Corte e em tantos outros tribunais
inferiores que o Congresso julgar necessario criar e estabelecer.

JAVIER (1988) assinala que a Constituicdo americana ndo atribuiu competéncia a
Suprema Corte para proceder ao controle de constitucionalidade das leis. Esta competéncia foi
estabelecida por intermédio da propria jurisprudéncia daquela Corte, ndo obstante a doutrina
federalista ja cogitasse essa possibilidade. Afirma-se que em EI Federalista®”, que cabe aos
juizes como guardides da Constitui¢do zelar por sua estrita observancia, ante os atos e decisdes
oriundos do poder legislativo.

Entao, foi a partir da sentenca do juiz John Marshall, que os juizes e tribunais norte-
americanos passaram a ter o direito de revisar os atos do executivo federal, estadual e local,
bem como as leis do legislativo nacional e dos estados, sem a criagdo de um 6rgdo com
atribuicdo especifica para tal finalidade'”. Registra-se que a aparigdo definitiva do controle
judicial das leis se da efetivamente no ano de 1803, quando o juiz John Marshall no caso
"Marbury versus Madison" sentenciou, pela primeira vez, a anulagao de uma lei federal, dando

ensejo, assim, ao controle judicial das leis pela Suprema Corte.

% Foi a Constituicdo de 1787 quem despertou o interesse politico e juridico com a determinag¢io do valor da
Constitui¢ao.

9 Conforme se pode ver na segdo LXXVIIL.

100 Como aconteceu mais tarde na Europa, com a criagdo dos tribunais constitucionais, que conforme se vera no
decorrer deste trabalho, resultou de um longo e conflitivo processo.
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Percebe-se que toda a anélise historica que se tem desenvolvido, desde os antecedentes
determinantes do horizonte da cultura juridica norte - americana, at¢ o da expressdo

101°¢ encontrada em uma

constitucional que aquela alcangaria na Convencao de Filedélfia
pratica judicial que afirmava seu papel na definicdo do valor da Constituicdo. Este fato
demonstra que o terreno que possibilitaria a afirmagao da revisdo judicial como uma das pegas
- chave do sistema constitucional americano'® estava negligenciado nos momentos finais do
século XVIIL

Com o Estado Constitucional consagrado na Carta aprovada em Filadelfia, em razdo da
desconfianga nos parlements, a concepcao de que o Poder Legislativo seria mais perigoso para
a liberdade que o Poder Executivo, ganhou for¢a na América do Norte . Isto deve-se ao fato da
teoria constitucional ter se construido sem ter que enfrentar todas as resisténcias institucionais
e sociais que enfrentaram os Estados Europeus'®.

O modelo norte-americano de controle da constitucionalidade teve origem no modelo
comum aos paises de colonizagdo inglesa, ou seja, no common law, tendo o magistrado inglés
fundamental importancia na sua consolidagdo, por isso se fala em judge make law, ou seja, no
direito produzido pelos juizes. O juiz, fulcrado no principio do judge made law, tem o poder de
afirmar o common law, ou seja, invocar 0s usos € costumes que se sobrepunham ao Poder do
Legislativo'®, considerado como um parceiro do Judiciério.

Ha controvérsias no tocante a esta questdo. MARINONI (2010, p.35), afirma que no

common law, a autoridade da lei € superior aquela das decisoes judiciais, € ndo o contrario, o

101 VALDES (1988, p. 155) analisando a Carta de Filadelfia e a reflexdo politica de EL Federalista sobre a
supremacia da Constituicdo, apresenta as seguintes consideragdes: a primeira, se refere aa fato de que o rechago
dos contituintes a associar aos juizes um 6rgao encarregado de controlar as leis, ser o Conselho revisor, nao
significava a negagdo da oportunidade de tal elemento de controle sobre o poder legislativo como demonstra a
atribui¢@o de veto ao Presidente na Se¢@o VII do artigo 10 da Constituicdo, nem o rechago de toda posibilidade
de intervencao dos juizes a respeito das normas emanadas do parlamento, apenas afirmar que os juizes deveriam
ser da “constitucionalidade® e ndo da “oportunidade®, fun¢do esta meramente politica, como era o Presidente.
A segunda, diretamente relacionada com a que se acaba de exponer, ndo ¢ outra que a relativa a cofirmagdo da
opinido maioritariamente favoravel dos Pais Fundadores em relagdo com a atribuig@o aos juizes da funcdo de
controle da institucionalidade.

192 No constitucionalismo norte-americano, o poder Judiciario Federal estrutura-se em trés instancias: a Suprema
Corte, os Tribunais de Apelagdo de Circuito e os de Distrito.A Jurisdigdo Federal tem sua competéncia fixada
em razdo da matéria (estendendo-se aos casos de aplicagdo da Constituicdo, Leis federais e Tratados) e em razdo
da pessoa ( litigios em que sejam parte os agentes diplomaticos estrangeiros, a Federacdo, dois ou mais Estados
membros enfrentando-se, um Estado membro e cidadaos de outro, cidadaos de Estados diferentes e por ultimo
um Estado estrangeiro).

103 Fsta se referindo ao desafio que a Europa enfrentou para transformar os antigos monarcas absolutos em titulares
de orgaos constitucionais do Estado.

104 Na tradigdo inglesa, o parlamento considerava as decisdes proferidas pelas Cortes nos casos concretos para, a
partir delas, de modo a complementé-las, precisar a lei decorrente da vontade comum, atento a garantia da
seguranga juridica.
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que se afere que a quantidade de leis e o seu grau de autoridade constituem critérios inadequados
para distinguir o sistema common law do civil law.

E importante a observacdo feita por RENE DAVID (2002, p.491), quando diz que a
existéncia de leis ndo exclui a necessidade de um sistema de precedentes e que estes, ndo sao
de uso exclusivo do common law e inadequado ao civil law. Em ambos, serve como orientacao
para o juiz ndo decidir os conflitos baseados em suas convic¢des pessoais. A Franga, a Hungria
e a Espanha sdo exemplos de paises de tradi¢dao do civil law que acolheram, no todo ou em
parte, a ideia de precedentes vinculantes'®’.

No que pertine a seguranca juridica ante as possiveis contradicdes nas decisdes,

MACCORMICK(2008, p.191) esclarece:

Num Estado moderno com muitos juizes e muitas Cortes, € uma hierarquia
estruturada de recursos, as mesmas regras e solucdes devem orientar a decisao
independentemente do juiz do caso. Fidelidade ao Estado de Direito requer
que se evite qualquer var iagdo frivola no padrdo decisério de um juiz ou
Corte, para outro.

Resguarda-se a aplicagdo do principio do "stare decisis", que impde aos juizes seguir a
orientacdo de decisdes anteriormente concebidas pelos tribunais de instancia mais elevada, em
especial as da Suprema Corte. Ressaltando-se que a interpretagdo definitiva ¢ a da Suprema
Corte, pois esta efetiva a uniformidade ao conhecer, por via de apelagdo, as decisdes dos
tribunais inferiores %,

Observa-se que o modelo europeu de controle de constitucionalidade, como ¢
denominado, foi fruto de experiéncias diferentes das vividas pelos paises anglo-americanos.

CAPPELLETTI (1992, p. 77): explica:

105 Teve inicio com o Direito dos Casos, o case Law, um direito construido pelos magistrados nos julgamentos de
casos concretos, que passava a vincular as decisdes subsequentes. As reunides dos juizes da Corte do reino
inglés, realizadas na “Camara Exchequer” a partir do século XV, discutiam os casos mais importantes e
complexos; depois o caso retornava a respectiva Corte de Justica para que a decisdo fosse tomada. No ano de
1483, numa das decisdes tomadas por maioria na Camara, o Juiz-Chefe ao se manifestar consignou que apesar
de discordar da decisdo que ali se estabelecia, ele era obrigado a adotar a decisdo da maioria que decidiu de
acordo com uma decisdo anterior. Nos séculos XVI e XVII as decisoes proferidas assumiram o papel de
precedentes vinculantes, depois passaram a ser o direito dos precedentes vinculantes, mas s6 no século XIX que
foi estabelecido a obrigatoriedade de observancia dos precedentes pela Camara Exchequer. Quando o carater
vinculante dos precedentes passou a ser observado também nas Cortes de Justica foi que ficou relacionada a
hierarquia entre as Cortes, de maneira que uma Corte somente estaria vinculada as decisdes proferidas pelas
Cortes superiores ou pelas proferidas pelas Cortes de mesma instancia. Assim, existe precedente vertical, que
estabelece que uma Corte siga as decisoes da Corte superior dentro de uma mesma jurisdigdo. E, precedente
horizontal, que estabelece uma hierarquia imposta do anterior para o posterior.

106 A obrigagdo que uma corte tem de seguir decisdes da mesma corte é stare decisis, enquanto o termo precedente,
¢ usado para se referir tanto a stare decisis, quanto a obrigacdo de uma corte inferior de seguir decisdes de uma
superior, ou seja, ¢ mais abrangente.
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A introducdo, no sistema de civil law, do método ‘americano’ de controle,
levaria a conseqiiéncia de que uma mesma lei ou disposi¢do de lei poderia nao
ser aplicada, porque julgada inconstitucional, por alguns juizes, enquanto
poderia, ao invés, ser aplicada, porque nao julgada em contraste com a
Constitui¢cdo por outros.

A adocao do sistema concentrado do controle da constitucionalidade, pelas modernas
constituigdes européias, mormente, a austriaca, a italiana e a alema, foram motivadas por essas
razoes.

CAPPELLETTI (1992) em “O controle judicial de constitucionalidade das leis nas leis
do direito comparado”, elenca o ano em que alguns paises passaram a adotar o sistema
concentrado como modelo de controle judicial de constitucionalidade. CAPPELLETTI (1992,

p. 72) que:

[...] Tchecoslovaquia em 1920 e na Espanha, em 1931 [...] além da
constituicdo vigente Italiana [...] onde esta em vigor desde a data da criagdo
da Corte Constitucional, isto ¢, desde 1956, também pela Constituicdo de
Bonn, de 23 de maio de 1949, como também pela Constitui¢ao da Republica
do Chipre, de 16 de agosto de 1960, pela Constituigao Turca, de 9 de julho de
1961 e, enfim pela Constitui¢do, de 7 de abril de 1963, da Republica Socialista
Federativa da luguslavia [...].

A Constitui¢do promulgada em 1920, na Austria, criou sua Corte Constitucional, no
entanto, a reforma constitucional de 1929 foi quem criou o sistema de controle de
constitucionalidade das leis, exercitado ‘por via de agdo’. A legitimidade para instaurar um
processo de controle perante a corte constitucional austriaca, foi estendida, a dois orgaos
judiciarios, ao Oberster Gerichtshof (Corte Suprema) e ao Verwaltungsgerichtshof (Corte
Administrativa'?’). Neste sistema, a Corte Constitucional, nio declara nulidade de uma lei
plenamente valida e eficaz, mesmo que inconstitucional, mas, anula, cassa os seus efeitos, via
de regra, a partir da publicacao de sua decisdo e, excepcionalmente pode dispor que a anulagdo
da lei se dé a partir de uma data posterior a publicacio de inconstitucionalidade por esta Corte.

O sistema Alemao de jurisdi¢do concentrada nasceu da Lei Fundamental de Bonn, de
23 de maio de 1949, que serve de Constituicdo a Republica Federal da Alemanha. O controle
jurisdicional ¢ exercido pela Corte de Karlsruhe na Alemanha, que ¢ composto por duas
Camaras, compostas cada qual de doze juizes, eleitos, metade pelo Parlamento “Bundestag” e
metade pelo Conselho Federal “Bundesrat”, tendo suas decisdes forga de lei. Uma das Camaras
¢ competente para os recursos constitucionais, que dizem respeito aos atentados aos direitos

fundamentais, podendo esses recursos ser impetrados por particulares, sendo que a outra

107 Nao cabe a esse 6rgdo aplicar as leis cuja constitucionalidade esteja em duvida, sem o julgamento vinculatério
da Corte Constitucional.
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Camara, salvaguarda o sistema federativo. O mandato dos juizes da Corte Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) ¢ de doze anos.

Observa LEIBHOLZ (1971, p. 148), que o Tribunal Constitucional da Alemanha prima
pelo bom relacionamento constitucional dos 6rgaos da Federacao e dos Estados, preocupando-
se em garantir os direitos fundamentais constitucionalmente garantidos ¢ uma ordem juridica
democratica, atuando como guardido da Constituicao.

Na Italia, apesar da Corte Constitucional Italiana ter se instalado em 23 de abril de 1965,
o sistema concentrado de controle das leis ja havia sido previsto na Constitui¢ao da Republica
Italiana de 1947. Apenas a Corte Constitucional julga a constitucionalidade de uma lei. O
Tribunal Constitucional Italiano, previsto nos artigos 134 e 135 da Constituicdo ndo constitui
orgao do Poder Judiciario. Ele ¢ composto por quinze juizes, sendo um terco destes, indicados
pelo Presidente da Republica, um terco pelo Parlamento e um ter¢o pela Suprema Corte de
Cassacdo'%®. Estes, exercem o mandato por nove anos (FREITAS, 2010).

Em alguns paises, ao lado do controle jurisdicional existe um controle exercido por
orgdos politicos. Um exemplo de controle de constitucionalidade de carater ndo jurisdicional,
mas politico, bastante citado, era encontrado na Franga. Ao invés de ser posterior a elaboragao
e promulgacdo da lei, o controle era essencilamente preventivo, ocorria antes que a lei entrasse
em vigor. Com a reforma constitucional de 23 de julho de 2008, foi permitido ao Conselho
Constitucional realizar o controle repressivo de constitucionalidade, quando se trata de uma
‘questao prioritaria de constitucionalidade’ (QPC).

Para se analisar o valor da Constituicao no modelo francés, deve-se iniciar abordando a
questdo da separagdo de poderes nas constituigdes francesas do periodo revolucionario, quais
sejam: a Constitui¢ao de 1791, a de 1793 e a de 1795, bem como as dificuldades conjunturais
e estruturais enfrentadas pela Franga naquele momento.

Na analise que faz da Constitui¢do de 1791, VALDES (1988, p. 210) diz ter ocorrido
uma copia organica do principio da separagdo de poderes inscrito no artigo 16 da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, demonstrando que em todas as questdes que resultavam
essenciais, a Assembleia Nacional Constituinte francesa se expressou em favor do poder
legislativo e contra o executivo personalizado pelo Rei.

VALDES (1988, p. 224-225) acrescenta que o debate sobre o veto ¢ a san¢do na
constituinte francesa de 1789, era politico. Discutia-se como se deveria organizar o Estado

constitucional para equilibrar o poder portador da revolugdo, convertido depois dela em 6rgao

198 Orgao hierarquicamente superior da justica ordinaria.
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central estatal, o parlamento, e o poder que o proprio Estado liberal herdava do antigo regime
mondrquico. Na Constituicao de 1793, o debate foi para o plano juridico-constitucional de um
movimento tendencial que reafirmava a centralidade politica do parlamento na dinamica
revolucionaria. Um aspecto que chamou atengdo nos comentarios do autor foi que a supracitada
Constituicdo parece permeada pelo principio da separagdo absoluta dos poderes: legislativo
(atribuido a Assembleia), executivo (ao conselho executivo) e o judicidrio (aos juizes), sem que
se estabeleca nenhum tipo de interferéncia substantiva entre eles.

Em relagdo a Constituicdo de 1795, VALDES (1988) observa que esta recupera a
combinagdo entre separagdo e equilibrio que havia sido quebrada no texto de 1791. No entanto,
nenhuma das trés Constituicdes acima referidas vinha favorecer a criacdo de verdadeiros
instrumentos juridicos, destinados a controlar o respeito efetivo por parte do legislador aos
principios materiais contidos no texto constitucional. As Constituicdes do periodo
revolucionario se limitaram a conformar o povo com declaragdes em defesa do ordenamento
constitucional, assim, as pretensdes que podiam derivar dos principios contidos nos textos
declarativos de direitos se esbarrariam contra o muro da supremacia da lei'”, o que acarretaria
uma inoperancia juridica efetiva dos principios consagrados tanto na parte dogmatica como na
parte organica da constituicao.

Ja a Constituicdo Espanhola de 1978 trata da posi¢cao do Tribunal Constitucional em
relacdo ao controle de constitucionalidade das leis. Elenca as vias pelas quais pode o tribunal
pronunciar- se sobre leis e sobre atos com for¢a de lei, quais sejam: o recurso prévio de
inconstitucionalidade, o recurso de inconstitucionalidade, o recurso de amparo e os conflitos de
competéncia entre o Estado e as comunidades autonomas.

Na Espanha, os membros do Tribunal Constitucional sio nomeados entre magistrados,
fiscais, professores universitarios, funcionarios publicos e advogados, todos eles juristas de
reconhecida competéncia com mais de quinze anos de exercicio profissional. O Tribunal
Constitucional tem jurisdicdo em todo o territdrio espanhol e é competente para conhecer dos
recursos de inconstitucionalidade contra leis e disposi¢des normativas com forga de lei. Estao
legitimados para interpor o recurso, o presidente do governo, o defensor publico, deputados,

senadores e 0s O0rgaos colegiados executivos das comunidades autonomas.

109A supremacia da lei e a lei como expressio da vontade geral, e a expressio desta pelo corpo legislativo enquanto
orgao representante da nagdo, assevera que a partir do ponto de vista da teoria da Constitui¢ao o que se reduz
da dupla proposi¢do conformadora do conceito revolucionario da lei, ¢ que conduzira a afirmagdo da soberania
parlamentaria.
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E importante observar que o Tribunal Constitucional ndo pode substituir o juizo politico
do parlamento, mas apenas velar pela observancia das regras do processo legislativo, inclusive
como uma forma de preservar a integridade da Constituigdo. O recurso prévio de
inconstitucionalidade que possibilitava ao tribunal Constitucional invadir a esfera do legislador,
nao foi avaliado positivamente pela sociedade.

Em relagdo ao recurso de inconstitucionalidade, somente no caso de uma interpretagao
manifestamente contraria a Constituicdo se decidiria a pronunciar a inconstitucionalidade.
Afirma-se que as jurisprudéncias constitucionais nos recursos de inconstitucionalidade se
converteram ao longo destes anos em um pronunciamento sobre os proprios limites do Tribunal
Constitucional na hora de determinar os limites do legislador. Mas, que o tribunal tem avangado
em relacdo aos critérios de auto-limitacdo. As limitacdes consideradas mais importantes, sdo:
limitag¢do da andlise do Tribunal Constitucional aos textos legais e as formulas legislativas que
ndo se encontram expressamente derrogadas e que tenham sido expressamente recorridas.

Apesar das diferencas entre os sistemas do civi/ Law e do common Law, a cada dia mais
se percebe a aproximagao entre esses sistemas, no decorrer do exercicio da fun¢ao de interpretar
e aplicar o Direito. Segundo JAVIER (1988, p.29): “los imperativos de la democratizacion
progresiva de la sociedad civil, no s6lo de la sociedad politica, han ido aproximando en la
practica a ambos sistemas desde la perspectiva de la proteccion de las minorias™. Tanto os juizes
do cammon Law, como os do civil Law, elaboram decisdes criando e/ou interpretando o Direito,
sob a base de fundamentacdo de que estdo protegendo os direitos constitucionalmente
assegurados.

Do exposto, observa-se que o exercicio do controle do poder politico pelo Poder
Judiciario ¢ matéria que perpassa pela questdo do modelo de justica constitucional adotado.
Esta afirmacao diz respeito as experiéncias do sistema americano ¢ do modelo europeu de
controle de constitucionalidade, que se revelaram adequados para inspirar os paises da América
Latina.

No Brasil, a partir de 2015, com o Novo Codigo de Processo Civil, o common law se
fortaleceu ao ser criado um sistema de precedentes judiciais, por isso se diz que vem ocorrendo
a commonlizagio do sistema juridico brasileiro!!’. Esta mudanca, bem como a intensificacdo
do efeito vinculante das decisdes judiciais, desencadeou questionamentos acerca da
legitimidade democratica das referidas decisdes. Para melhor compreensdo desta questdo, ela

sera discutida no desenvolvimento do topico seguinte.

0 E como vem sendo denominado a aproximagdo ao modelo anglo-saxdo do common law, que anteriormente era
associado a tradig@o do civil law (fundamentado na valorizagdo da lei escrita ¢ da codificacdo).
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Prosseguira a discussao acerca da legitimidade da Jurisdigao Constitucional no exercicio
do controle de constitucionalidade, a fim de entender o que levou a se pressupor a legitimidade
da jurisdi¢do constitucional. E, na continuidade, estuda-se a problematica discussao em relagao
a sua caréncia de legitimidade democratica, que levou ao problema que esta tese se propoe a

contribuir com a discussao.

2.3 LEGITIMIDADE E LEGITIMACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO
LIMITE COM A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

A fim de se compreender o tema da tese faz-se necessario estabelecer a diferenciacao
entre legitimidade e legitimacao da jurisdigdo constitucional, bem como seus limites com a
judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Conforme foi visto no primeiro capitulo desta
tese, ndo ha um consenso tedrico ideologico-politico no tocante as questdes que envolvem este
tema. Por esta razdo, questionar a legitimidade democratica suscita inlimeras controvérsias.

Primeiro, para se compreender a jurisdi¢ao constitucional, SILVA (1985, p. 504), ensina
que “consiste na entrega, aos 6rgaos do poder judicidrio, da missdo de solucionar os conflitos
entre as normas juridicas ordindrias e a constituicdo”. Na continuidade SILVA (1985, p. 512)
explica que ha a jurisdi¢do difusa (denominado de controle difuso) e a jurisdi¢do concentrada
(controle concentrado). No controle difuso se reconhece jurisdi¢cdo constitucional a todos os
juizes. No controle concentrado, as atividades da jurisdi¢do constitucional sao confiadas a um
tribunal especializado, geralmente denominado de Corte Constitucional, que ¢ o 6rgdo de
ctupula do Poder Judiciario.

Nesta tese, parte-se da premissa de que a jurisdi¢do constitucional carece de legitimagao
democratica, porque apesar desta conferir a competéncia de origem a Constituigdo, para o
exercicio das atribui¢des por ela estabelecidas, faltam procedimentos suficientes e eficazes de
controle destas atividades no decorrer do processo. As pessoas que desempenham essas
funcdes, ndo possuem o poder para moldar a constituicdo conforme a conveniéncia
circunstancial de cada momento histoérico, seja por meio da hermenéutica constitucional.

CANOTILHO (1998, p.95-96) esclarece:

O Estado constitucional carece da legitimidade do poder politico e da
legitimagdo desse mesmo poder. O elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para «travar» o poder (to check the power); foi também reclamado
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pela necessidade de legitimagdo do mesmo poder. Se quisermos um Estado
constitucional assente em fundamentos nao metafisicos, temos de distinguir
claramente duas coisas: (I) uma ¢ a legitimidade do direito, dos direitos
fundamentais e do processo de legislagdo no Estado de direito; (2) outra ¢ a
legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimagdo do exercicio do poder
politico no Estado democratico. O Estado «impolitico» do Estado de direito
nao da resposta a este Gltimo problema: donde vem o poder. Sé o principio da
soberania popular, segundo o qual «todo o poder vem do povo», assegura
e garante o direito a igual participacdo na formagdo democratica da vontade
popular. Assim, o principio da soberania popular concretizado segundo
procedimentos juridicamente regulados serve de «charneira» entre o «Estado
de direito» e o «Estado democratico», possibilitando a compreensdao da
moderna féormula Estado de direito democratico.

As palavras do autor mostram que a legitimidade democratica ¢ estabelecida em lei e
constitui-se um requisito para a subsisténcia de um Estado Democratico de Direito. E que a
legitimacdo do exercicio do poder politico em um Estado democratico estd associada ao
elemento que da sustentacdo a qualquer construgdo tedrica e/ou pratica que se pretenda
caracterizar de democratica, qual seja: a participagdo popular. E esta quem garante a
legitimagdo das decisdes no ambito de todos os poderes, por ser o povo o verdadeiro titular do
poder.

Pode-se afirmar que se denomina de ‘legitimidade’, a dimensdo objetiva, formal, que
decorre da prescricao legal; e, ‘legitimacgao’, a dimensao subjetiva, que decorre do exercicio
constante da soberania popular. O poder discricionario dos juizes para dizer o Direito na praxis
da decidibilidade dos conflitos que se apresentam na sociedade, ndo pode ser arbitrario, nem
preso a aspectos estritamente formais, se estes ndo alcangam os aspectos subjetivos presentes
nos casos concretos.

Por exemplo, a propria Constituicdo Federal ¢ considerada legitima em termos
objetivos, porque atendeu aos critérios objetivos para sua elaboragdo — apesar de ser
questionada esta legitimidade em virtude de ndo ter sido convocada uma assembleia nacional
constituinte exclusiva, e o congresso nacional ter assumido a fun¢do para a qual nao tinha sido
eleito. Mas, a parte esta questdo, que nao cabe ser aprofundada neste momento, para que a
Constituicdo Federal promulgada em 1988 continue sendo considerada legitima, faz-se
necessario que a soberania popular continue a aprovando e acompanhando as mudancas
implementadas por meio de emendas constitucionais.

Para muitos cidaddos a legitimidade da justica constitucional em geral e a do Tribunal

Constitucional esta consolidada. A este respeito, MOREIRA (1995, p. 178), expoe:
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A existéncia de uma jurisdigdo constitucional, sobretudo se confiada a um
tribunal especifico, parece ter-se tornado nos tempos de hoje num requisito de
legitimacdo e de credibilidade politica dos regimes constitucionais
democraticos. A jurisdicdo constitucional passou a ser crescentemente
considerada como elemento necessario da propria definicdo do Estado de
direito democratico. Além da jurisdigdo constitucional passar a ser
considerada como elemento impressindivel a um Estado de direito
democratico, com o principio da supremacia da Constituigdo, esta passou a ser
a lente pela qual se lia todos os ramos do Direito.

A legitimidade democratica, num Estado Democratico de Direitos, conforme foi
estudado no primeiro capitulo desta tese, ndo pode ser exigida apenas as instancias
institucionais compostas por agentes politicos eleitos pela regra da maioria para representar o
povo. A maioria politica ndo pode violar os principios fundantes da constitui¢do, se isso
acontecer caracteriza-se uma situa¢ao de ilegitimidade, um golpe de Estado.

As instancias sociais consideradas contramajoritarias, a exemplo do Poder Judiciario,
para funcionar num Estado Democratico de Direito, também deve funcionar segundo os
requisitos que a legitimidade democratica enseja. Além disso, deve ir além da fachada e
adentrar no seu interior, por isso o povo deve adentrar no interior das suas estruturas, a fim de
coloca-las para funcionar democraticamente e impedir agdes ilegitimas, seja por comissao ou
por omissdo, o que também pode ocorrer. Por exemplo, quando Poder Judicidrio se retrai e
ndo cumpre sua funcdo, ou seja, ndo assume suas responsabilidades para com o bom
funcionamento do Estado, ficando na ‘trincheira’ como um guardido acanhado.

O processo de legitimagdo ¢ continuo, ndo cessa, e vai sendo confirmado ou ndo, pelas
novas subjetividades que surgem na dindmica social. Todos os sujeitos querem assumir sua
condicdo potencial de constituinte, principalmente os sujeitos que eram invisibilizados e
negados em sua dignidade -, em sua condi¢do de cidaddo pelo processo colonizador-
civilizatério- capitalista, a exemplo dos indigenas e afro-decendentes.

No Brasil, a Constituigdo Federal promulgada em 1988, alcangou o status de ferramenta
basica do Poder Judicidrio para a realizacdo da Justiga constitucional, por isso, a legitimidade
dos ministros do STF, dela decorre'!!. Contudo, vive-se uma situagdo de deslegitimidade na
atuagdo das instituigdes politicas e juridicas, que geram inseguranga social € mostram o quanto

a sociedade esta vulneravel com a instabilidade e a corrupgao dentro das suas institui¢des.

1 Sua guarda foi confiada as maos do STF (entendimento tacitamente presumido, apesar de estar explicitamente
anunciado que todo poder emana do povo).
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A analise destas questdes, no atual contexto que se vem vivenciando, convida para uma
reflexdo anterior, importante nesta discussdo. Vém a mente, as velhas interrogantes que até
entdo suscitavam duvidas: o Direito legitima a Politica ou ¢ legitimado por esta? Quais os
limites da Politica e do Direito no Brasil?

Na tentativa de responder a estas indagagdes, que se inserem no campo da teoria politica
e juridica, bem como de saber se tem ou ndo valor epistémico as decisdes que sdo tomadas por
quem ndo possui representagdo dos titulares do poder''?, discutir-se-4 a centralidade que
contemporaneamente o Direito adquiriu no processo politico com a judicializacdo da politica'!?
e o ativismo judicial, temas que t€ém despertado repercussdes significativas para o sistema
politico, juridico e social.

Este tema se insere nesta tese devido a intensificacdo das demandas envolvendo
questdes de alcance politico e social levadas ao Judiciario pela judicializagcdo da politica, ter
despertdo a necessidade de discussdo sobre a questdo da legitimidade democratica no ambito
do Poder Judiciario'“.

A diferenciacdo entre legitimidade da jurisdigdo constitucional e legitimidade no

exercicio dessa jurisdi¢ao ¢ explicada por BONAVIDES (2004, p. 128) da seguinte forma:

[...] A primeira ¢ matéria institucional, estatica, a segunda, axiologica e
dinamica; aquela inculca adequagdo e defesa da ordem constitucional, esta
oscila entre o Direito e a politica. A verdade, tribunal ou orgao de Estado,
consagrado a fiscaliza¢do de constitucionalidade que ndo congregue requisitos
indeclinaveis ao desempenho de tal funcdo ou ndo preencha os fins ai
implicitos, tera sua legitimidade arranhada e contestada ou comprometida,
como ora acontece em determinados sistemas judiciais dos paises da periferia.
Neles o influxo das interferéncias executivas sobre o Judiciario se fazem sentir
com mais for¢a e intensidade, descaracterizando, ndo raro, a natureza do
controle, transvertido em instrumento ou veiculo de interesses infestos a causa
da justi¢a e da democracia, e sempre orientados no sentido do fortalecimento
e hipertrofia, ja do poder do Estado, ja do arbitrio dos governantes. Assim
acontece com as "ditaduras constitucionais" de algumas republicas latino-
americanas, das quais o exemplo mais atual, frisante e ilustrativo € o Brasil na
presente conjungdo. Por onde se infere que neste pais, o Poder Executivo
busca fazer o controle de constitucionalidade se exercitar cada vez mais no
interesse do grupo governante e cada vez menos no interesse da ordem
constitucional propriamente dita, de que ¢ guarda o Poder Judiciario.

12 Principalmente as decisdes proferidas em sede da jurisdigdo constitucional pelo STF.

113 No Brasil, além da judicializagdo da politica, estd ocorrendo o que vem sendo denominado de judicializagdo da
vida privada cotidiana dos individuos. Conflitos que outrora eram resolvidos em outras esferas privadas
(familia, moral, etc.) estdo sendo demandados no judiciario.

114 Trata-se de um assunto aparentemente novo, mas que na verdade, vem despertando o interesse da teoria geral
do Direito e mais precisamente do direito constitucional nacional e internacional ha algumas décadas.
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Treze anos apds esta escrita de BONAVIDES (2004), percebe-se a atualidade do tema
e dos problemas que este envolve. Observa-se que os casos que envolvem situacdes de
judicializag¢ao da politica, requerem muita cautela para que o Judiciario nao se transforme em
uma arena politica. A legitimidade que a jurisdi¢do constitucional possui, por ser considerada
“guardid” da Constitui¢do, decorre da legitimidade da prépria constituicdo e ndo confere aos
seus membros legitimidade democratica para tomar decisdes arbitrarias, com base na sua moral
pessoal, opcao politica e convicgdes forjadas ao longo das suas experiéncias de vida.

Buscando alternativas para combater as atitudes acima referidas, BONAVIDES (2004,
p. 132), pondera que quanto mais perto do povo estiver o juiz constitucional, mais elevado ha
de ser o grau de sua legitimidade. Contudo, as decisdes precisam ser desvinculadas de interesses
individualistas e partidarios, assim como ndo devem ser influenciadas pelos clamores sociais
manipulados pela midia, barganhas e coagdes de toda natureza, perpetradas para a manutengao
dos interesses do sistema liberal burgués.

O pensamento dos membros do Poder Judicidrio também esté sujeito a ser corrompido
pelas distor¢des ideoldgicas, E um fator agravante € a falta de controle social. Neste sentido,

AVRITZER e FILGUEIRAS (2011, p. 351) comentam:

De este modo el caso brasilefio, al igual que otros casos latinoamericanos, es
en realidad un caso triple, en el que, durante el periodo democratico, se crean
estructuras de control judicial para las acciones del Ejecutivo através de un
nuevo activismo judicial, y al mismo tiempo faltan estructuras de control del
Supremo, ya sea por parte del Poder Legislativo o de la sociedad civil.

Os autores criticam o Estado brasileiro e percebem semelhangas com outros Estados
latino — americanos, ao permitir que o ativismo judicial se desenvolva num Estado Democratico
de Direito, para controlar as normas e atos normativos dos poderes considerados democraticos

e ndo cria uma forma de controlar o STF. O préprio BARROSO (2010, P.10) admite ao afirmar:

[...] aideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas
situagdes, sequer ha confronto, mas mera ocupagdo de espacos vazios.

Pelas palavras do autor, o ativismo judicial ¢ utilizado para designar a atitude dos juizes
na ocupacao das lacunas deixadas pelo legislador. E essa interferéncia no espago de atuacao
dos Poderes Legislativo e Executivo ¢ avaliada positivamente, dizendo tratar-se de
concretizagao dos fins constitucionais.

Também, considera-se comportamento ativista os casos de declaracdo de

inconstitucionalidade dos atos normativos emanados pelos demais poderes, com base em
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critérios que violam a vontade do povo manifesta na Constituicdo. Decisdes que impdem
condutas e/ou abstengdes ao poder publico em matéria de politicas publicas, indo além dos
limites da sua competéncia constitucional, entrando no campo cultivado pelo poder politico a
mando dos donos do poder econdmico. A respeito deste tema, ROSST E PAMPLONA (2013,
p.16), escreveram:

O ativismo judicial implica o fato de que ao juiz cabe a tarefa primordial de
racionalizar o sistema juridico tomando-se como pauta os principios éticos e
politicos estabelecidos na propria Constitui¢ao. O vacuo muitas vezes deixado
pela inagdo dos demais Poderes Instituidos, no cumprimento das suas
obrigacdes para a realizacdo dos dispositivos e direitos constitucionais
estabelecidos, faz com que o poder Judiciario tenha a obrigacdo de atuar
efetivando concretamente direitos por meio de suas decisdes, ainda que este
Poder seja o inico nao legitimado democraticamente, visto que nao se compoe
de agentes escolhidos pelo voto popular.

As autoras reconhecem ser o Poder Judicidrio, o Unico ndo legitimado

democraticamente pelo voto popular, mas a0 mesmo tempo justificam que este poder deve
cumprir sua obrigacdo de fiscalizar se os direitos constitucionais estdo sendo efetivados. A
ideia de que os fins justificam os meios, parece servir para embasar o ativismo quando ¢
utilizado para dar efetividade a constituigdo, mesmo que ndo se concorde que os juizes tenham
o poder de normatizar.

O fato € que todas as teorizagdes encontram resisténcias, principalmente porque se faz
necessario compreender melhor em que realmente consiste o ativismo. Ao contrario do que se
pensa, o ativismo judicial ndo é um fendmeno novo, iniciou-se na década de quarenta nos EUA.

Segundo KOERNER (2013, p. 02):

Atribui-se a Arthur Schlesinger ter utilizado pela primeira vez o termo
"ativismo judicial" em 1947, num artigo na revista Fortune , e, desde entao ,
seu uso vem crescendo. Kmiec mostrou que o niimero de ocorréncias do
termo na producao académica e em decisdes judiciais nos Estados Unidos
passou de poucas unidades nas décadas de 1950 e 1960 a ordem de centenas
nas décadas seguintes. No Brasil, ele ¢ utilizado para apreciar decisdes do
STF que ampliaram o alcance e o impacto da jurisdi¢do constitucional e se
distanciaram de suas formas consagradas de atuacgao.

Conforme o autor, no Brasil, configura-se o ativismo judicial quando as decisdes
judiciais vao além do que esté estabelecido na ordem juridica constitucional. Apesar de haver
quem sustente que € por meio do ativismo que se esta construindo a democracia, defendendo o
povo da vontade majoritaria do Poder Legislativo, paira o temor do Poder Judiciério,
representando a for¢a contramajoritéria, transforme o ativismo num instrumento utilizado para

restringir ainda mais a concepcao de democracia. Por isso, o ativismo judicial tem recebido
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criticas, principalmente, por parte de pessoas que defendem a esfera politica para defesa da

ordem democratica. Para KOERNER (2013, p. 03):

O ativismo judicial indica uma situacdo-limite, as fronteiras fluidas, mas
necessarias, entre dois mundos distintos, o da politica ¢ o do direito. Ao
ultrapassar essas fronteiras e ingressar num dominio que nao lhe é proprio, o
agente judicial — o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um todo —
produziria riscos, extrapolaria suas fungdes, distanciar-se-ia de seus quadros
de referéncia e atuaria sob o efeito de influéncias indesejaveis, como valores
subjetivos, preferéncias, interesses, programas politicos.

No atual contexto que o Brasil se encontra, a postura ativista da jurisdi¢do constitucional
deve ser examinada com muito cuidado, porque segundo KOERNER (2013) representa uma

situacdo-limite, entre as fronteiras fluidas da Politica e do Direito''®

. Mesmo quando € proativo
e responde positivamente, a exemplo dos julgamentos da greve no servigo publico, eliminagao
do nepotismo, a defini¢ao da fidelidade partidéria, a decisdo pelo reconhecimento da unido

homoafetiva como entidade familiar!', a afirmacdo da constitucionalidade da Lei da Ficha-

117 118’ a

Limpa''’, que representam uma vitoria para a sociedade e enobrecem a postura ativista
sociedade precisa acompanhar para que as fronteiras ndo sejam ultrapassadas.

E preciso atentar para os problemas causados com a descaracterizagio ou expansio das
fungdes do Poder Judiciario, quando os limites da capacidade institucional sdo ultrapassados ao
se resolver determinadas demandas e comprometem a democracia. A jurisdi¢ao constitucional,
dizendo-se estar utilizando a hermenéutica constitucional e interpretando a Constitui¢ao
extensivamente, algumas vezes, decide questdes controversas para a Politica e o Direito, sem
uma avaliacdo responsavel das consequéncias que pode gerar a governabilidade.

Diante do exposto, ndo se pode afirmar se ativismo judicial ¢ bom ou ruim, assim como
acontece com outros instrumentos de controle social. Assim como a populagdo aprovou as
decisdes acima elencadas, houve desaprovacdo por parte da sociedade em relagdo a muitas
decisdes. A titulo de exemplo, quando o STF declarou a constitucionalidade da taxacdo dos

servidores inativos''. A questio estd na forma como o ativismo ¢ utilizado, o grau de

responsabilidade, de ética, independéncia e transparéncia.

!5 No sentido de que facilmente pode tomar outra forma.

116 Dos onze ministros, dez votaram a favor do reconhecimento da unido homoafetiva e um nfio participou. Com
a decisdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu as unides homoafetivas o status de entidade familiar,
colocando-as sob a mesma protecao da unido estavel entre heterossexuais.

117 Projeto elaborado pela iniciativa popular.

118 Observa-se que os posicionamentos dependem da posicio politica e / ou juridica que os sujeitos ocupam no
momento em que se encontram nas suas vidas.

19 ADIn n°3105, relatora Min. Ellen Gracie, julgado em 18/8/2004.
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Observa-se que o ativismo judicial como estratégia do jogo institucional, pode ser
progressista ou conservador, compativel ou ndo com o compromisso de concretizar a justica
constitucional. Por isso, entre as principais objecdes a crescente intervencdo judicial,
BARROSO (2012, p. 30) aponta a objecao de natureza politico-ideoldgica, alegando riscos para
a legitimidade democratica.

Uma das objecdes diz respeito ao modo de investidura dos juizes e membros dos
tribunais. Argumenta-se que por nao serem agentes publicos eleitos, ndo sdo considerados como
legitimos representantes do povo para terem o poder de invalidar atos do legislativo e do
executivo, que possuem esta legitimidade. Apesar de expor em seu texto o argumento de
natureza filosofica, defendendo que a democracia ndo se resume ao principio majoritario e que
o papel da Constituicdo ¢ proteger os principios e os direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos, reconhece-se a complexidade desta questao.

Uma outra objecdo diz respeito a questdo da capacidade institucional. Saber qual dos
poderes esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo. Neste ponto, BARROSO (2012)
concorda com a critica de que falta aos juizes a informacao e o conhecimento técnico especifico
sobre determinadas matérias.

Ainda existe a objecdo quanto a limitacdo do debate. Argumenta-se que a linguagem

juridica exclui os que ndo a dominam. A razdo disto decorre do fato do texto constitucional

0 121

brasileiro apresentar ambiguidades, sejam elas semanticas'®® ou sintiticas'?!. Apresenta
conceitos controversos, deixando muitas duvidas no tocante, a saber, qual ¢ a interpretacao
correta a ser tomada nos casos concretos que sao levados ao Judiciario. Além desta situacao
dificultar o entendimento dos magistrados, confunde a populacdo, que ndo sabe que
posicionamento tomar diante destes casos.

O ativismo judicial passou a ser aceito e desejavel pela sociedade, quando assegura a
efetividade da Constituigdo, especialmente quando supre a inagdo dos demais poderes e quando
o judiciario satisfaz aos litigantes, decidindo em desfavor as medidas fiscais do Executivo e do
Congresso Nacional. Para FARIA (2003, p.01-03), a judicializa¢do da vida administrativa-
politica e econdmica tornou o judiciario vulneravel a tentativas de intervencdes externas,
ampliando o risco de perda de autonomia dos tribunais.

Decorridos treze anos da publicacao do artigo de FARIA (2003), observa-se, salvo

melhor juizo, que o Judiciario exerce um papel decisivo como instrumento de controle politico,

120 Palavras que admitem mais de um significado.
121 Oragdes que apresentam mais de uma proposi¢do e que, por isso, sio suscetiveis de serem interpretadas de
modos distintos.
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assumindo um protagonismo da historia, como visto entre os anos 2013 a 2017, quando decidiu
questdes de largo alcance social e politico.

Ha, também, a questdo da autorrestri¢ao judicial ou a autocontencao judicial, que
significa um comportamento oposto ao ativismo, utilizado com o fim de evitar a intervencao
judicial. Tanto ¢ utilizado para evitar os excessos, em respeito a representacao da participagao
popular realizada pelo Legislativo, como por ‘passivismo judicial’, adotado estrategicamente
por razoes diversas, inclusive por conveniéncia momentanea do proprio 6rgao que opta por ter
uma postura minimalista, seja para enobrecer ou envergonhar o sistema de Justiga. Verifica-se
que o ativismo judicial, assim como a autoconten¢do judicial, apresenta aspectos positivos e
negativos sobre os poderes constituidos e a sociedade, principalmente na realidade latino-
americana.

O ativismo, assim como o passivismo judicial apresentam fatores multicausais que se
comunicam e refletem seus contextos sociais, considerando os fatores peculiares em cada pais,
que levam a judicializagdo da politica. Por exemplo, na Colombia, a defesa da Constitui¢do por
via judicial tem uma tradi¢@o histdrica no constitucionalismo colombiano. A jurisprudéncia da
Corte Constitucional colombiana ¢ considerada como exemplo de dinamicas ativistas
inclusivas, que promoveram amplo acesso a justica e impulsionaram significativas
transformagdes no Estado. Para entender a respeito da defesa judicial da Constituicdo na

Colombia, segue a explicagio de ESCOBAR GARCIA (2009, p. 128):

Se estructura en torno a ocho rasgos de la defensa judicial de la Constitucion
en Colombia: la existencia de una historia y de una tradiciéon de control
constitucional, la defensa de la Constituciéon como asunto publico, la Carta
Politica como norma “invasiva” de la vida social, econdomica y politica del
pais, la desconcentracion del control constitucional, la construccion
permanente y progresiva del constitucionalismo por via judicial, el didlogo
con otros sistemas constitucionales, la existencia de una “identidad”
constitucional, y la continuidad relativa con el sistema y la tradicion juridica.

Para perceber a dimensédo da questiio na Colombia, ESCOBAR GARCIA (2009, p. 133)
explica que “[...] la confianza que en Colombia se ha depositado en El Derecho en general, ha
provocado, entre otras cosas, el alto nivel judicializacion de conflictos de orden politico,
economico y social [...]".

Em continua explicagdo, o supracitado autor afirma que o modelo previsto na
Constituicao de 1991, deve-se a este desenvolvimento histérico de todos os significativos

aspectos acima elencados. Para o autor, a legitimidade da Corte Constitucional colombiana
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deve-se ao alto nivel de respeito a instituicdo e a independéncia que o Poder Judicial foi
conquistando paulatinamente.

Para mostrar a veracidade de sua afirmagao, cita a sentenca C-141/10 que declarou a
inconstitucionalidade da lei 1354 de 2009, expedida pelo Congresso, convocando referendo
para reformar a Constitui¢ao e admitir outra reelei¢ao do presidente. Mesmo contrariando os
interesses do poder econdmico e politico, a decisdo foi respeitada por todos, com declaracao do
presidente Uribe acatando a decisdo e destacando a prevaléncia do Estado de Direito. Assim se

pronuncia ESCOBAR GARCIA (2009, p. 134):

La defensa judicial de la Constitucion constituye un asunto publico al que
todas las personas tienen acceso. Como en ninguna otra rama del derecho, las
personas en general, y no solo los abogados, se encuentran involucrados de
una u otra manera con la defensa judicial de la Constitucion: amas de casa,
movimientos y organizaciones sociales, estudiantes de colegio, universitarios,
pequeios y grandes empresarios, desempleados, trabajadores, personas
privadas de la libertad, politicos, gremios profesionales, grupos étnicos,
académicos, comerciantes informales, entre muchos otros, acuden a la justicia
constitucional y depositan en ella la esperanza de encontrar solucion a sus
problemas. En otras palabras, los conflictos sociales, politicos y economicos
del pais suelen ser entendidos e interpretados como asuntos constitucionales,
y de este modo son judicializados ante la justicia constitucional.

ESCOBAR GARCIA (2009, p. 134-135), explica que a constitucionalidade do sistema
juridico ¢ tratada de fato como um assunto publico que interessa a todos, por i1sso ndo se tem
necessidade de demonstrar interesse legitimo numa questdo especifica. E a Justica
Constitucional estd obrigada a considerar os argumentos levantados nas intervencdes publicas.
A razdo deve-se ao fato de que desde 1910, a acdo de inconstitucionalidade pode ser promovida
por qualquer cidadao. E a partir de 1991, foi institucionalizada a agdo de tutela para protegao
de todo tipo de conflito relacionado aos direitos fundamentais, podendo ser proposta por
qualquer pessoa que tenha seus direitos ameagados ou violados, sem necessidade de advogado.
Também foi criada a agdo popular para proteger os direitos e interesses coletivos'??, além de
poder ser proposta por qualquer pessoa sem advogado, foi fixado um estimulo econémico'?
para quem a propde.

Nas sociedades marcadas pela exclusao, debilidade das instituicdes politicas, omissdes

do Estado no desenvolvimento de politicas publicas emancipatérias, os cidadaos depositam

122 Como o meio ambiente, a moralidade administrativa, os espagos, o patrimonio e a seguranga publicas, bem
como os direitos dos consumidores.

123 Os artigos 39 e 40 de la Lei 472 / 1998 dispde que o demandante tem direito a receber entre 10 e 150 saldrios
minimos mensais ou 15% do valor que o 6rgdo publico recupere com a agdo popular quando se trata da moral
administrativa. Este fato tem suscitado criticas por ter pessoas transformando em ocupagdo profissional
examinar irregularidades objetivando vantagem econdmica.
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confianga nos juizes como unica forma de se alcangar a justica. A questdo ¢ saber se o Poder
Judiciario esta devidamente preparado para solucionar estas demandas de forma correta e justa.

Retornando ao tema da judicializacao no Brasil, na atual conjuntura, nao falta quem
considere o Poder Judiciario ilegitimo, além de considerar suas decisdes precarias do ponto de
vista social, antropologico e juridico. Ademais, hd as alegagdes de que os principios
deontoldgicos contidos na Constituicdo, que sdao seus elementos substantivos, ndo estdo sendo
bem observados e interpretados. E que alguns intérpretes nido estdo obedecendo ao supremo
poder decisorio da soberania popular ao consubstanciar a vontade constitucional de sua nagao,
ou em termos rousseaunianos, a vontade geral.

E o problema ainda fica maior quando se questiona que as normas constitucionais nao
sdo necessariamente frutos da vontade independente do povo, e sim, expressam as regras do
jogo social e as decisdes politicas de quem se encontra no poder nesta sociedade
ideologicamente alimentada pelo liberalismo financeiro.

Outra questdo considerada importante nessa discussdo ¢ a forma como se supera a
aplicagcdo do modelo de regras pelo modelo de principios na pratica judicial. Requerer dos
juizes a submissdo dos conteidos normativos aos critérios substantivos do sistema juridico-
constitucional, particularmente ao conjunto dos direitos fundamentais presentes na
Constituicdo, visando a defesa e o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, € ndo o
seu enfraquecimento.

Um dos fatores agravantes decorre da amplitude das demandas judicializadas nao
poderem ser resolvidas apenas pela técnica juridica. Ao exigir a autonomia do julgador no
processo de tomada de decisdo, exige que este esteja preparado, que sua cultura juridica avance
do positivismo formalista ao positivismo que se preocupa com a substancia e as implicagdes
sociais das suas decisoes.

Percebe-se que tem sido depositada no Judiciario a esperanca da realizagao da promessa
teleologica do Direito - a justiga, buscando realizar por meio do exercicio da fungdo precipua
de garantir a efetividade da constituicdo e dos direitos fundamentais sociais, através das suas
decisdes, que mesmo em casos de litigios individuais, repercutem na esfera publica. Essa
atuacao substitutiva por parte do Judiciario levou o Supremo Tribunal Federal a afirmar que o
ativismo se revela como estratégia legitima quando se trata de assegurar os direitos
fundamentais, sejam eles individuais ou sociais.

O respaldo adquirido pelo Judiciério, para funcionar como uma esfera publica onde os
cidaddos se sentem seguros para reivindicarem mais do que seus direitos ja positivados, ¢

tratado por GARAPON (2001) de reviravolta judiciaria da vida politica. O Judicidrio se
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converte no refugio de um ideal democratico quase perdido, revelando um novo momento na

historia da democracia. Nas palavras de GARAPON (2001, p. 50):

O direito contemporaneo, emancipado do Estado, excede sempre naquilo que
lhe ¢ estabelecido, e a justi¢a, notoriamente constitucional, coloca-se como
espago de arbitragem permanente entre o ideal da vontade de viver em
sociedade e a dificuldade da ag@o politica.

Para GARAPON (2001), o Judiciario comega a ocupar um lugar simbolico proeminente
na sociedade, que deseja uma mudanga profunda nas estruturas de poder, a fim de que estas
sejam democraticas e efetivamente incluam a participagdo popular na gestdo dos assuntos
publicos que implicarao em suas vidas.

A questdo do espaco simbolico da democracia migrar silenciosamente do sistema
politico para o sistema juridico tem custado caro ao Judiciario, pois cada vez mais aumenta a
demanda dos cidaddos, que a ele recorre para defesa de direitos individuais ou coletivos. A
medida que se percebe que as promessas contidas na Constituicdo ndo podem ser efetivadas
pelo Judiciario, aumentam as criticas a respeito do seu comportamento ativista.

Neste sentido, GARGARELLA (2003) comenta sobre a importancia de adotar um
paradigma de justica constitucional dialogal, para evitar que o ativismo represente o sintoma de
uma cidadania débil e de uma democracia empobrecida. O que se teme em relagdo ao ativismo
judicial praticado no Brasil, ¢ que contribua para desequilibrar ainda mais o ‘dialogo’
democratico e esvazie ainda mais a esfera politica, com implicagdes para o regime democratico.

Justificando a pratica ativista no Brasil, BARROSO (2012) argumenta acerca da
retragio do Poder Legislativo'?*, que impede determinadas demandas sociais serem atendidas
de maneira efetiva, fazendo com que a postura ativista se faga presente, servindo de contraponto
e complemento em paises com pouco amadurecimento institucional e fragilidade do sistema
representativo.

De maneira diversa, WALDRON (2003, p. 3), afirma que ¢ preciso "recuperar e destacar
maneiras de pensar a respeito da legislatura que a apresentem como um modo de governanga
dignificado e uma fonte de direito respeitavel”. O supramencionado autor, ¢ um dos principais
defensores das decisdes majoritarias dos parlamentos. Ao comentar a respeito das diferengas

entre parlamentares e juizes, WALDRON, 2003, p.37) explana:

124 Para Barroso, a autocontengdo judicial acontece quando o Judicirio procura reduzir sua interferéncia nas agdes
dos outros poderes. Ele critica alegando que quando isso acontece ¢ porque ha uma deferéncia em relagdo as
acdes e omissdes dos poderes politicos. Esclarecendo que o bindmio ativismo-autocontengdo judicial estd
presente na maior parte dos paises que adotam o modelo de tribunais constitucionais e que o aspecto negativo
¢ que exibe as dificuldades enfrentadas pelo poder Legislativo.
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[...] os juizes erguem-se acima de nds no seu solitario esplendor, com seus
livros, seu saber e seu isolamento das condi¢des da vida comum. Se ndo estdo
sozinhos na banca, estdo rodeados por um numero bem pequeno de intimos
de distingdo similar, com os quais podem cultivar relagdes de espirito
académico, erudi¢do e virtude exclusiva. Um parlamento, em contraste, ¢ um
corpo rebelde, muitas vezes maior que esse niumero - talvez até centenas de
vezes maior. Fazendo eco a Blackstone, exige-se um longo percurso de
treinamento para que alguém se torne juiz, mas todo membro do populacho
enviado pelos eleitores a Westminster pensa em si como um legislador nato.

Segundo o supracitado autor, uma caracteristica positiva que distingue juizes e
parlamentares, ¢ que qualquer cidadao pode tentar se eleger politico e se ver como legislador,
enquanto para se tornar juiz o caminho ¢ de isolamento das condi¢des da vida comum. Contudo,
na fase de flexibilizacdo de sua teoria, passou a considerar que apesar das divergéncias acerca
dos direitos deverem ser resolvidas no ambito do processo legislativo e ndo do processo judicial,
reconhece a possibilidade de Cortes de Justica declarar a inconstitucionalidade de atos
normativos, quando as caracteristicas politicas e institucionais das democracias liberais nao
estejam totalmente presentes. Serd este o caso do Estado democratico brasileiro?

Outros autores também criticam o papel que o Judicidrio vem exercendo. MAUS (2000),
por exemplo, terce fortes criticas ao Judiciario quando atua como 6rgdo constitucional que
decide casos a partir de razdes de direito, como se fora uma superentidade que exerce o papel
de superego de uma sociedade 6rfa. Para a autora, o Direito aplicado ndo ¢ o votado pelo
Legislativo, mas o que o Judiciario entende como aplicavel. E MAUS (2000, p. 183) adverte:
"por tras de generosas ideias de garantia judicial de liberdades e da principiologia da
interpretagdo constitucional, podem esconder-se a vontade de dominio, a irracionalidade e o
arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania popular".

O que se observa ¢ que a adverténcia feita por MAUS no ano 2000, tornou-se evidente
no atual cenario brasileiro. E uma multiplicidade de opinides, com as muitas controvérsias,
sobretudo no que tange aos paradoxos que precisam ser levados a sério, na teoria e na pratica,
para que nao haja retrocesso no Estado Democratico de Direito e sim, o seu fortalecimento.

As indagag¢des dizem respeito aos limites do Poder Judiciério nos casos de judicializagdo
da politica. Como pode um 6rgdo democraticamente constituido, como ¢ o caso dos Poderes
Executivo e Legislativo, ser controlado por outro que nao o ¢, pelo menos de maneira direta e
imediata, a exemplo do judicidrio, ademais ndo se responsabilizando pelas consequéncias das
suas decisoes? Estas sdo questdes que para serem resolvidas passam pelo equilibrio restaurador
da judicializacdo da politica e do ativismo judicial com os postulados da legitimidade

democratica.
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Para melhor entender essa questdo, buscou-se a contribui¢ao de Dworkin e Habermas.
A teoria substancialista de Dworkin advoga um papel mais ativo para a jurisdi¢cdo
constitucional. O autor ao ver o Direito como moralidade politica, considera ser o foro judicial
o mais adequado para analisar os aspectos de igualdade e moralidade que o parlamento. O
carater majoritario do parlamento o compromete devido aos compromissos assumidos em
campanha, que podem se sobrepor as questdes de Direito e ao seu conteudo deontologico!?.

Os criticos desta teoria, como Habermas, o acusam de ser elitista, por atribuir a
jurisdi¢do constitucional, a fun¢do de guardido de uma suposta ordem dos valores substanciais
da sociedade, enquanto deveria ser a de promover e assegurar o funcionamento da democracia.
Para Habermas, que tem uma percepc¢ao procedimentalista, a fungdo da Corte ¢ zelar para que
se respeitem os procedimentos democraticos, sem assumir o papel de legislador politico.

Concorda-se com HABERMAS (1997, p. 288), que os organismos da sociedade civil
sdo mais sensiveis do que juizes e tribunais a captagdo, tematizacdo, problematizacdo e
dramatizacao dos problemas que sdo relevantes para a sociedade como um todo. Este ¢ um dos
motivos, pelo qual se defende que a sociedade deve participar das interpretacdes e decisdes das
questdes que tocam aos interesses publicos, ou seja, aos seus interesses.

O autor da teoria da agdo comunicativa ou do discurso, diz que a afirmagdo sobre se
uma decisdo € correta ou ndo, apenas pode ser feita através da apreciagdo do procedimento que
conduziu a essa decisdo. Se esta ocorreu por meio de uma fundamentagdo desenvolvida
argumentativamente aumentam as possibilidades de se ter uma decisao correta.

Continuando a explicacdo, HABERMAS (1997, p.278), diz que o procedimento
argumentativo somente ¢ dado como concluido quando os argumentos dos participantes da
discussdo forem dialdgicos ao invés de monoldgicos, for de um todo coerente, e resultar num
acordo nao-coercitivo sobre a questao controvertida. Diferentemente do que propos Dworkin,
em que o “didlogo” aconteceria corporativamente entre o magistrado e a comunidade juridica
de que ¢ parte, fundamentado nos principios que a informam; Habermas propde uma
comunidade aberta de intérpretes do Direito, entre os quais o juiz ¢ um parceiro, cuja funcao ¢
a de facilitador do procedimento e prolator da decisdo final, no meio de outros com diferentes
visoes sobre o direito e que tem o0 mesmo interesse num acordo que expresse a autocompreensao

constitutiva da comunidade juridico-politica'?S.

125 Podendo haver comprometimentos inclusive para a solu¢io de conflitos morais como o aborto e casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

126 Este paragrafo integra o artigo publicado no CONPEDI 2014 ocorrido em Jodo Pessoa-PB, por PAMPLONA,
F. Edineusa; ROSSI, A. C. S. “Judiciario e politicas publicas: construgdo ou desconstrugdo democratica?”’
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Na visdo Dworkiana, a decisdo judicial ¢ um empreendimento que ha de respeitar nao
somente regras e principios preestabelecidos pela Constitui¢do e legislacdo de um Estado, mas
também direitos institucionais, ou seja, principios constitutivos e reguladores que informam o
“jogo” institucional em que tal empreendimento estd inserido. O autor reconhece ser este um
procedimento herculeo, ndo sendo a forma mais apropriada e legitima para se enfrentar as
situagdes que emergem no cenario democratico contemporaneo brasileiro, especialmente nos
casos de politicas publicas.

A posicao de DWORKIN (2002) deve-se ao fato do mesmo se colocar contra a
afirmacdo de que o Direito apresenta lacunas ou vazios e que a resposta deve ser buscada por
meio da discricionariedade judicial no ato interpretativo, que levaria a uma criagao de direito
pelo juiz e, por via de consequéncia, a uma decisdo politica.

Segundo DWORKIN (2002) '?7 nfio existe espacgo para a discricionariedade judicial,
visto que, ao compreender o Direito como um sistema de regras e principios, a decisdo com
base em principios normativos faz com que o juiz, ao invés de criar o Direito diante dos
chamados hard cases, antes o revele por meio da interpretagdo moral da Constitui¢do. Portanto,
¢ na interpretacao dele que juizes e tribunais devem haurir as respostas judiciais, e suas
respostas somente serao legitimas se conseguirem reproduzir a autocompreensao da sociedade
materializada na Constituicdo'?%.

Para HABERMAS (1997, p. 287): “a corre¢do das decisdes judiciais mede-se pelo
preenchimento de condigdes comunicativas da argumentacao, que torna possivel uma formagao
imparcial do juizo”. Essa ¢ uma alternativa que visa enfraquecer as suspeitas de ideologia no
ato decisorio.

Para o autor supracitado, os direitos fundamentais precisam integrar, e de fato integram
em muitos paises, um sistema juridico suscetivel de se conferir coeréncia por intermédio de
uma interpretacao na qual os cidaddos possam recorrer a uma decisao judicial seguros de que
esta serd proferida fundamentando-se em regras e principios validos e preexistentes aos fatos e
ndo criados para aquele processo.

Considera-se importante que a propria jurisdi¢do constitucional examine como pode
exercer o controle politico das leis e atos normativos emanados pelos Poderes Legislativo e/ou

Executivo, de uma forma mais legitima. Muitas decisdes também sdo capazes de gerar

127 No que tange a questdo de deliberagdo sobre politicas publicas, o autor entende que devem ser tratadas pelos
parlamentos eleitos.

128 A questdo estd no uso do poder de interpretagdo das normas, que teoricamente ndo é, nem deve ser livre,
segundo os valores proprios dos magistrados e tribunais, e sim de consonancia com os principios
constitucionalmente assegurados.



90

consequéncias negativas ao pais e ao povo brasileiro. Esta evidente que, tal como os outros dois
poderes, o Poder Judicidrio também estd suscetivel aos vicios que estdo impregnados nas
estruturas politicas e juridicas dos paises da América Latina. Ao tratar sobre a pretensao critico-
politica de justica, DUSSEL (2007, p. 162) diz que “embora mais complexo o sistema politico
com mais participa¢do aumenta sua legitimidade”.

Conforme se vera no préximo capitulo, a revisdo historica pelas quais passam os paises
na América Latina, fomentaram uma redefinicdo do papel do Estado, bem como das teorias do
Direito e da Politica, a fim de que a democracia deixe de ser simbolica e a justi¢a constitucional

prospere.
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CAPITULO III

3 AMPLIACAO DOS MECANISMOS DE LEGITIMACAO DEMOCRATICA NO
NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO - AMERICANO

Este capitulo tem o objetivo de discutir as contribui¢des do novo constitucionalismo
latino-americano'?’ ao processo de legitimagdo democratica do Poder Judiciario. O que justifica
a utilizacdo do referencial tedrico’*® do novo constitucionalismo latino-americano foi ter
verificado, a partir das leituras realizadas, uma mudancga de paradigmas na teoria juridica latino-
americana'!, que ddo fundamento aos sistemas politicos e juridicos vigentes.

Os povos da América Andina implementaram mudangas nas praticas politicas e
juridicas, por meio de processos constituintes que culminaram com a promulgacdo de novas
constituigdes, assim como ousou fazer o Equador e a Bolivia. Ressalte-se que as mudancas
impulsionadas pelo novo constitucionalismo latino-americano, tiveram seu marco normativo

com a promulgacio da Constituicio da Repiiblica Bolivariana da Venezuela em 1999'%2, Mas,

129 Toma-se como referéncia o novo constitucionalismo latino-americano devido as inovagdes que ele traz i teoria
constitucional, bem como pelo fato dos paises da América Latina possuirem caracteristicas comuns quanto a
funcionalidade.

1300 referencial tedrico utilizado nos capitulos III, IV e V desta tese, sdo predominantemente de autores latino-
americanos, ainda que suas produgdes tenham sido elaboradas dentro ou fora da regido e de autores europeus
que estudam a América Latina e conhecem sua realidade. A prioridade dada a estes autores deve-se as
experiéncias em andamento, de propostas de conselhos criados, da jurisdi¢do indigena, entre outras, além destes
terem mais condi¢cdes de entender os desafios que enfrentam estas sociedades marcadas pela desigualdade
socioecondmica.

Até o uso da expressao “direito latino-americano”, assim como fazer referéncia a pensamentos desenvolvidos

por autores latinos, constitui um avango.

132 A Constitui¢do da Venezuela de 1999 enfocou o fortalecimento da participacdo popular. Em seu artigo 62 é
enfatico ao dizer que ¢ dever do Estado garantir a participagdo do povo na formagdo, execucdo e controle da
coisa publica. O artigo 125 traz a determinag@o da populag@o indigena na Assembleia Nacional. No artigo 70
elenca muitos instrumentos por meio dos quais o povo exerce sua soberania: “Son medios de participacion y
protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania, en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo,
la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el
cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones seran de caracter vinculante, entre
otros; y en lo social y econémico, las instancias de atencion ciudadana, la autogestion, la cogestion, las
cooperativas en todas sus formas incluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro, la empresa
comunitaria y demas formas asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacion y la solidaridad”.
Dentre os instrumentos destacam-se: - o referendo popular, disciplinado pelo artigo 71, que diz que este pode
ser convocado por um numero igual ou maior ao de 10 por cento do total dos eleitores inscritos em uma
determinada circunscrigdo; - a iniciativa legiferante e constituinte, em seu artigo 204 os cidadaos podem propor
leis e, emendas e reformas a Constitui¢do, conforme os artigos 341 e 342. Reconhecendo no artigo 347 que o
povo ¢é o titular do poder constituinte originario e exatamente por isso pode convocar nova assembleia
constituinte para modificar o estado, criar um novo ordenamento juridico e redigir uma nova constituicdo que
ndo podera ser objetada pelo presidente, bastando a assinatura de 15 por cento dos eleitores, conforme artigo
349; - a elei¢do a cargos publicos, a novidade ¢ que os juizes da Suprema Corte de Justi¢a, sdo eleitos para um

131
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neste trabalho, abordar-se-4 com maior aprofundamento, as novas constituicdes do Equador
(2008) e da Bolivia (2009).

Estes paises ampliaram os mecanismos de participacdo popular das comunidades
tradicionais, aprofundando o processo de legitimacdo democratica de suas instituigdes. Foram
as iniciativas de ag¢des politicas concretas, por parte dos povos tradicionais latino-americanos,
que provocaram os processos de reforma constitucional em muitos paises da América Latina e
as conquistas no plano constitucional, continuam possibilitando condigdes para que mais
mudangas e conquistas sociais sejam alcancadas em termos tedricos e praticos. Conforme
observa OCLES (2010, p. 100): “En la Constitucion, hoja de ruta de la Revolucion Ciudadana,
se prevé que la participacion supere el marco de los procesos electorales y pueda transformar
las relaciones de poder entre los gobiernos y la sociedad civil, colocandolas en un plano de
mayor igualdad”.

As criticas a estes processos de mudanca institucional, fomentados para combater os
resquicios da heranga colonial, alegam que os resultados produzidos foram os mesmos
ocorridos no neoconstitucionalismo de matriz européia burguesa, que defende a visdo
universalista dos direitos humanos, ampliando o catalogo de direitos do Estado Constitucional,
mas deixando-os para serem implementados por meio de politicas publicas a serem
desenvolvidas dependentes da vontade do Poder Executivo, e outorgando a jurisdi¢do
constitucional a garantia da Constituigao.

Os parametros constitucionais da maioria das constitui¢des fundacionais dos paises
latino-americanos foram importados do modelo norte - americano para a América Latina, pelas
elites liberais - conservadoras que organizaram a estrutura de poder para privilegia-los e se
consideravam os unicos aptos a governar, como acontece ainda hoje. Ao consagrar direitos
concernentes as liberdades formais individuais e a propriedade, em meio a situacdo social
precaria da maioria numérica da sua populagao, permitiu que estes ficassem ao jugo da servidao.
E o Estado ndo interventor, administrado pelo liberalismo hegemonico, que permitia tudo que
ndo fosse proibido em lei, permitiu que alguns se fortalecessem a custa do enfraquecimento de
outros “os ricos ficassem cada vez mais ricos e os pobres a cada dia mais pobres” com a pratica

da “explora¢ao do homem pelo homem”.

periodo unico de 12 anos, conforme artigo 264;- a revocatdria de mandato, denominada de recall, que conforme
o artigo 72 todos os cargos eleitos, sejam politicos ou de magistratura, a ele se submetem, bastando o
requerimento de referendo subscrito por no minimo vinte por cento dos eleitores da circunscrigao relacionada
ao cargo em questao.
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Em suma, ndo foram modelos adequados a realidade social das sociedades latino —
americanas com tantas peculiaridades e desigualdades. Neste sentido, o pensamento
revolucionario e anticolonialista, registrado em um artigo redigido em 1891 denominado de

‘Nuestra América’ de autoria do lider MARTI (2015, p. 35-36):

La incapacidad no esta en el pais naciente, que pide formas que se le acomoden
y grandeza 1til, sino en los que quieren regir pueblos originales, de
composicion singular y violenta, con leyes heredadas de cuatro siglos de
practica libre en los Estados Unidos, de diecinueve siglos de monarquia en
Francia. Con un decreto de Hamilton no se le para la pechada al potro del
llanero. Con una frase de Sieyes no se desestanca la sangre cuajada de la raza
india. A lo que es, alli donde se gobierna, hay que atender para gobernar bien;
y el buen gobernante en América no es el que sabe como se gobierna el aleman
o el francés, sino el que sabe con qué elementos esta hecho su pais, y como
puede ir guiandolos en junto, para llegar, por métodos e instituciones nacidas
del pais mismo, a aquel estado apetecible donde cada hombre se conoce y
gjerce, y disfrutan todos de la abundancia que la Naturaleza puso para todos
en el pueblo que fecundan con su trabajo y defienden con sus vidas.

O autor tem a capacidade de ver a vida em sua totalidade, ndo se iludindo com as
promessas que as teorias constitucionais liberais burguesas apresentam, antidemocraticamente,
rotulando como universais e para o bem de todos os povos.

Alguns juristas latino-americanos, a exemplo dos que fazem parte da ‘Rede para o
constitucionalismo latino-americano’, que questionam a ideologia burguesa e ndo aceitam que
as necessidades dos povos da América Latina seja tratada com discriminagdo, como se esta
fosse a periferia do mundo globalizado. Por isso, estudam possibilidades capazes de criar raizes
e dar bons frutos para saciar a fome e a sede por justica constitucional dos povos latino-
americanos.

Orientados pelos valores do bien vivir e do respeito as subjetividades das diversas
cosmovisdes de mundo, resultantes das peculiaridades da vida de cada uma das identidades
histéricas de seu povo, aproveitam as licoes que a riqueza da diversidade cultural
proporciona'®®. Com uma visdo mais ampla compreendem que os ordenamentos politicos
liberais classicos foram criados para cobrir as atitudes excludentes do Estado com o manto da
legalidade'**.

Limitando a forca do povo, reduzem a liberdade de ter direitos para poucos privilegiados

usufruir. As demais classes, as vantagens que se apresentaram foram mais demagogicas, por

133 No Equador e Bolivia, a filosofia indigena do “buen vivir” possui grande expressdo na estrutura constitucional
destes paises. O capitulo segundo do titulo II da Constituicdo do Equador intitulado “derechos del buen vivir”
e o titulo VII da mesma carta constitucional intitulado “régimen del buen vivir”, enumeram inimeras se¢des
para tratar de forma especifica questdes sobre o meio ambiente e os elementos que o compdem.

134 A lei consagrava os principios constitutivos destinados a realizar o idedrio burgués e a manter o poder politico.
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poucas condic¢des materiais de que dispunham e a sua nao inclusdo nas estruturas de poder dos
Estados da América Latina'’.

Com isso, 0s movimentos sociais comegaram a contestar a “ordem social” que o Direito
e a Politica foram capazes de proporcionar ao povo até ali'*®. Para isso, acreditaram que uma
nova maneira de fazer na Politica e no Direito ¢ possivel e, dispuseram-se a resistir aos
vendavais provocados pelas forgas contrarias'*’. Como diz VEGA CAMACHO (2010, p. 90),

os povos latino-americanos estdo compreendendo que:

Hacer y practicar democracia en nuestros paises es descolonizar las estructuras
fundamentales del Estado republicano, monocultural monolinguistico, y
también aquella imagen de una sociedad modernizante y de ciudadanos que
debia abocarse a una necesaria y saludable competencia de capacidades,
habilidades e ingenios que surgen de las leyes “cuasi naturales” del mercado
y la oferta, y que guardaba como olvido y superacion al racismo, machismo y
explotacion existentes.

O novo constitucionalismo latino-americano vem desbravando novos caminhos
metodoldgicos capazes de ser emancipador e de enfrentar os métodos utilizados pelo sistema
que ainda domina e sujeita os povos a vontade dos que o representa. Neste sentido, MARQUES

(2014, p. 86) elenca como caracteristicas do novo constitucionalismo latino-americano:

1 - seu conteudo inovador (originalidade); 2 — a extensdo de seu texto
(amplitude); 3 — a capacidade de conjugar elementos tecnicamente complexos
(complexidade); e por fim; 4 — a aposta no poder constituinte que ¢ exercido
pelo povo, frente as tentativas de mudanca da Constituicao (rigidez).

Essas caracteristicas mostram que o novo constitucionalismo latino-americano tem dado
uma consideravel contribuicdo e os povos da América Latina deram um grande passo no

138

caminho para transcender os estreitos limites do pensamento positivista'*® impostos pelos

modelos euronorteamericanos.

135 Por essas e outras razdes, as ideias socialistas, anarquistas e comunistas comeg¢aram a fomentar nos movimentos
sociais dessas sociedades, o desejo de mudanga e o ideal de igualdade.

136 Sem desmerecer as conquistas e ser ingrato com aquelas pessoas que procuraram dar o seu melhor, seja
contribuindo apoiando o sistema ou do lado da critica verbalizada em manifestagcdes ou por meio das teorias
criticas do Direito, bem como de todas as teorias ecologicas, feministas e humanistas produzidas ao longo do
século, desde a década de 70, que contribuiram para ampliar a consciéncia social dos povos da América Latina.

137 Esses processos mostraram a capacidade destes povos de promover modelos jurisdicionais proprios, capazes
de promover um desenvolvimento sustentavel que respeite todos os seres viventes. Felizmente, foi percebido
que o desenvolvimento fomentado pelo capitalismo se tornava a cada dia mais insustentavel e produtor da
miséria humana no planeta Terra e, possivelmente, causa impactos em outros planetas. Isso despertou a
necessidade de se pensar e repensar os habitos e atitudes, gerados e justificados por uma ética submetida a uma
cultura alimentada pelo capitalismo predatorio. Esse sistema que intoxica as pessoas com 0 consumismo,
ignorando as reais necessidades do ecossistema, € as faz servir aos seus interesses politicos e econdmicos.

138 Que tenta controlar o mundo e as pessoas pela ordem imposta com autoritarismo e desrespeito as diferentes
formas de vida, com sua visdo mecanicista de mundo.
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Observa-se que os juristas que se abrem a esta discussdao do novo constitucionalismo, a
exemplo de WOLKMER (2011), RAQUEL Z. (2001), perceberam a importancia de desafiar o
modelo cartesiano antidemocrético de se fazer ciéncia do Direito'*. E ousam defender e
desenvolver uma metodologia com base em pressupostos emancipatorios outrora ignorados
pelas autoridades cientificas, juridicas, politicas e econdmicas que comandavam as estruturas
do poder e do conhecimento cientifico.

GARGARELLA (2014, p.15), em sua analise historico-constitucional, retrata o impacto
da instabilidade politica vivida na América Latina. O autor comenta que os constitucionalistas
latino-americanos identificaram graves problemas sociais nestes paises e reconheceram na
constituicdo, uma ferramenta valiosa para se combater os males causados pelos modelos
filosoficos, politicos, juridicos e econdmicos importados pelos civilizadores.

O denominado de novo constitucionalismo latino-americano propde uma ruptura com o
modelo estatal e juridico advindo da tradi¢dao dos colonizadores, j4 que o modelo por estes
desenvolvidos foi o projeto liberal de modernidade racionalista, que ignorou e excluiu os que
ndo correspondiam ao seu padrdo pré-constituido. Além disso, o novo constitucionalismo
discute a possibilidade das decisdes no interior das suas complexas sociedades, serem
examinadas tendo em vista a questdo da legitimidade democratica.

E a partir da compreensio de que independentemente da posi¢io que cada um ocupa
neste espaco social, somos todos seres vivos que lutam para sobreviver nesse planeta Terra.
Assim, ¢ urgente que se chegue ao entendimento necessario para defender e empreender um
desenvolvimento sustentdvel. Para este projeto, o Direito precisa contribuir, mas para isso,
precisa desenvolver uma nova racionalidade juridica, ou melhor, desenvolver uma sensibilidade
juridica aos problemas que ameacam todas as formas de vida na Terra!%.

Como disse WARAT, em sua obra “Por quem cantam as sereias” (2000, p. 83): “Os
homens tém que aprender a aceitar as mudancas de mentalidade ecoambientais. As mudancas
de mentalidade se aprendem, sdo frutos de uma atitude pedagdgica diante da vida™.

As transformagdes sociais decorrentes da evolucdo e dos impactos causados pela

atividade humana, geram inseguranga na sociedade, medo da escassez dos recursos naturais

139 Assim como ocorreu com outros ramos do conhecimento, a exemplo dos fisicos quando comegaram a ir além
dos parametros mecanicistas ¢ estabelecer outras conexdes mentais para avangar no entendimento do seu
universo.

140 Faz-se importante, o Direito resgatar o elo com a sociologia, a filosofia, a psicologia, a educagio, com os saberes
dos povos para ampliar suas compreensdes de mundo e consequentemente suas contribui¢des no mundo real
em que vivem milhdes de povos nutridos pela esperanga de mudangas.
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devido a degradacio ambiental'*!. As consequéncias da acfo antropica individualista,
capitalista, eurocéntrica, imperialista, satisfazem os interesses imediatos do mercado financeiro
ocidental, mas apresentam muitos desdobramentos sociais, ainda ndo assimilados,
devidamente, nem pela sociedade, nem pelos sistemas economico ¢ juridico.

Neste trabalho, aborda-se a mudanga de paradigmas que ocorre no pensamento latino-
americano, que vem fomentando mudangas na forma como seus povos se organizam na busca
de solugdes para seus conflitos'*’. E o Direito tem sido utilizado como uma ferramenta
normativa importante nas mudangas que vém sendo realizadas na superestrutura juridico-
politico-capitalista da América Latina. Porém, sdo muitos os desafios para que novas formas
democraticas de atuagdo, que respeitem os direitos de todos os povos dessas sociedades

multiculturais'® prosperem, conforme se discorre na continuidade.

3.1 OS DESAFIOS DAS SOCIEDADES MULTICULTURAIS PARA SUPERAR O
MODELO COLONIAL MONISTA

Como se sabe, ao longo da historia da América Latina, grande parte dos povos latino-
americanos foram marginalizados no processo de coloniza¢do pelos detentores do poder
econdmico e politico. Mantidos em distintos niveis de submissdo, tratados injustamente
inclusive pela Justi¢a cega e indiferente as suas dores, por essas serem distintas das suas.

O sistema imposto, fundamentado em parametros positivistas liberais e burgueses,
ignorou as normatividades informais e plurais existentes. Foram implantados uma politica e um
direito colonial homogéneo, expressdo do poder da classe dominante excludente e

discriminadora, que nao compreendeu a riqueza que ha na diversidade destes povos.

141 A teoria antropocéntrica, que se impds com o cristianismo e ganhou o respaldo de filosofos e cientistas, como
se fora mundialmente superior e hegemonica, seja redefinida e venha a se integrar com as teorias ecocéntricas
e holisticas, para se evitar que aconte¢a o que Francis Bacon defendia “que a natureza deve ser subjugada e
torturada até manifestar todos os seus segredos”.

142 Acredita-se que com o fortalecimento das concepgdes ecocéntricas e holisticas, podem ser deflagrados
processos politico-educacionais e constitucionais, capazes de promover profundas alteragdes nos padroes até
entdo adotados pela humanidade. Que a populagdo passe a exigir ¢ adotar transformagdes efetivas em suas
praticas sociais, conduta moral e postura ética. Para isso, a populagdo precisa compreender a dimensdao dos
desafios, que perpassa pela mudanga em seus habitos de consumo, a fim de que os Estados ¢ o mercado nacional
e internacional desenvolvam tecnologias sustentaveis e oferega a sociedade produtos e servicos ecologicamente
corretos, tendo como objetivo um desenvolvimento sustentavel.

143 Utiliza-se o termo “multiculturalismo”, por ter sido por meio dele que, em meados de 1980, comegou a se
afirmar o discurso da diversidade cultural dos povos latino-americanos e da necessidade de serem desenvolvidas
politicas publicas inclusivas que os atendam, respeitando seus valores de vida.
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Hoje se percebe que a perversidade do processo de colonizagdo ndo se manifestou
apenas pelo fio da espada, mas no desrespeito a cultura dos povos, em uma medida de
homogeneidade que prejudicou a pluralidade. Isso aconteceu em todas as esferas, inclusive na
juridica. A producao do Direito e a atuagdo das instituigdes que compdem o Poder Judiciario (a
Justica), na América Latina, desde o inicio do processo de colonizacdo, serviram aos intentos
de consolida¢do da dominag¢do, garantindo a propriedade privada e adotando uma politica de
exterminio dos povos indigenas.

Quando estes paises deixaram de ser colonia e passaram a ter o status de Estados
independentes, o uso dos parametros revoluciondrios europeus serviu para acentuar ainda mais
a desigualdade social e protegé-la por meio do Direito, ou seja, o Direito continuou sendo usado
como instrumento de dominagdo, como prossegue ainda hoje.

Ao tratar do nascimento do sistema juridico moderno na América Latina, MACHADO
FAGUNDES (2015, p. 173), relata que as bases do poder ndo se mostravam em acordo como
forgas para impulsionar o capitalismo. Isso aconteceu quando as novas ideologias do continente
europeu foram transladadas para c4 e implantadas precariamente, causando um impacto na
sociedade, razao pela qual so solidificou-se no periodo posterior a formagao do Estado.

O processo de centralizacdo juridica e a filosofia politica que d4 fundamento as
perspectivas do Direito pds-colonial ndo conseguiu superar a centralidade das categorias
eurocéntricas coloniais, nem as disputas por hegemonia entre os grupos dominantes. Na
continuidade, os instrumentos de dominagao foram aperfeigoados, outras formas de colonizar
foram implementadas através do Direito. Como diz CASANOVA (2016), o colonialismo se
tornou imperialismo, depois neocolonialismo, passando para a transnacionalizacdo e
globalizacdo. S3o as redefini¢des do sistema capitalista para continuar dominando e nao
permitir, em nenhuma das hipéteses, a emancipagao dos povos da América Latina.

Como a vitoria foi dos valores constitutivos do liberalismo, os direitos emoldurados no
ordenamento juridico, foram os de feigao tedrica da democracia liberal, alicergados nos idearios
liberais que inspiraram a Revolucdo Francesa e a estadunidense. Por essa razdo nao
funcionaram satisfatoriamente na realidade da América Latina, nem em nivel epistemologico,
enquanto racionalidade cientifica, nem em nivel politico. Para exemplificar, a igualdade
pleiteada no lema da Revolucao Francesa trouxe uma série de dificuldades, porque a politica

juridica colonial tinha um tratamento desigual aos desiguais, como o tratamento dado aos povos
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indigenas, que possuiam algumas prerrogativas que ndo se mantiveram no periodo pds -

colonial*,

MACHADO FAGUNDES (2015, p. 174 - 175) argtu:

Desde os primordios do processo emancipador, o campo juridico se
encontrava  desconectado com a realidade e as logicas internas que
determinavam os seus efeitos e, logo apo6s o estopim e o emergir do Estado
nac¢do, o Direito ndo poderia ser diferente do profundo compasso das
ideologias que fundamentavam o processo politico. O Direito pds periodo
colonial surge sem conexao com as necessidades locais dos setores oprimidos,
pois assentava tanto no campo epistemoldgico como no filoséfico paradigmas
ainda fortemente influenciados pelos canones da igreja e pelo moralismo
elitista da sociedade de latifundiarios, conjugando um campo de interesses das
maiorias. [...] instaurou-se a legitima ordem burocratica dominadora
hegemonica, em que os sujeitos que ndo compunham as forgas de poder
passam a localizar-se ndo s6 na margem social, mas agora também na margem
juridica.

As juridicidades que tinham como fonte os costumes dos povos originarios foram
uniformizados, numa atitude de pretensdo para universalizar o Direito de acordo com o
parametro do colonizador. Observa-se que o autor ressalta a instauragdo da “legitima” ordem
burocratica, eurocéntrica, dominadora e hegemonica, que sem respeitar 0S processos sociais
proprios da cultura latino-americana, deixou os que ja viviam a margem da sociedade na
margem do sistema juridico.

Refor¢ando o pensamento de que o modelo social e juridico imposto pelos
colonizadores, forjado por ideias e ideais capitalistas e monistas, ndo possibilitou um
desenvolvimento sustentavel nos paises da América Latina, PRONER (2013, p. 146-147)
explica:

[...] o monismo juridico presente na linguagem do Estado liberal criou, desde
o momento da coloniza¢do, um conjunto de instituigdes que ndo conhecem
outros modelos de organizacao e relagdo em sociedade para além das formas
hegemonicas coloniais e neocoloniais [...]. No novo formato de Estado
plurinacional foi necessario considerar o pluralismo realmente presente
nessas diferentes sociedades existentes na Bolivia.

O pensamento juridico monista ficou sem forca para enfrentar os desafios
contemporaneos, por ignorar o carater pluricultural dos povos latino-americanos e ndo avangou
na observancia do fendmeno juridico frente as necessidades locais. Foi o projeto de
descolonizagdo que fortaleceu o pluralismo juridico e propds mudangas na cultura juridica de

heranga colonial. Neste sentido, FAJARDO (2015, p. 35), afirma: “este nuevo modelo supone

144 Cumpre-se anotar que as criticas aqui feitas aos ideérios liberais, sdo no sentido de mostrar que podem ser
buscadas novas formas de emancipagéo.
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retos enormes de adecuacion normativa interna, implementacion institucional y cambio en la
cultura juridica, que se mueve alin entre el monismo juridico decimononico y la pesada herencia
colonial”.

Em uma atitude de rentincia a esta heranca colonial € monista, novas correntes tedricas
relevantes surgiram em oposi¢do as teorias positivistas tradicionais do cenario juridico-
cientifico, fundamentadas nos ideais de libertacdo, interculturalidade e descolonizagdo do poder
e do saber. Essas correntes tedricas de pensamento juridico critico, apresentam como
perspectiva o pluralismo juridico, como um novo paradigma capaz de possibilitar a convivéncia
de sistemas de culturas distintos, de respeitar a histéria de cada povo e emancipar os povos
latino-americanos para que estes possam, um dia, se libertar de todas as formas de subordinac¢ao
e limitagdes impostas.

Com exce¢ao do Chile, os demais paises andinos reconheceram o pluralismo juridico
em suas constituigdes. Contudo, os avangos ocorridos se deram em decorréncia de um intenso
e dificil processo politico. Essas mudancas ndo seriam possiveis no conceito de Estado-nagao
pensado pelo constitucionalismo liberal cunhado nos séculos XVIII e XIX !4, nem tampouco
pelo constitucionalismo social integracionista do século XX!*®. Foi no constitucionalismo
pluralista no final do século XX que se avangou no projeto de, efetivamente, descolonizar a
América Latina.

O reconhecimento do pluralismo juridico se apresentou como elemento indispensavel
para consolidacdo das vitérias democraticas ocorridas na parte organica da Constitui¢do.
Mesmo que nao tenham ocorrido muitas mudangas na parte estrutural do poder, por se ter um
sistema presidencialista com vastos poderes, foram criados mais mecanismos de participagao
popular e adotado um modelo de desenvolvimento econdmico sustentavel, que respeita e
preserva a dignidade da vida de todas as espécies vivas.

A este respeito, FAJARDO (2015, p. 37 - 42) explica que o constitucionalismo pluralista
teve trés ciclos. O primeiro foi de 1982 a 1988, denominado de constitucionalismo
multicultural, em que foi reconhecida a diversidade cultural, de linguas e alguns direitos
indigenas. O segundo ciclo foi entre 1989 a 2005, o chamado constitucionalismo pluricultural,

em que os conceitos de nacao multiétnica, multicultural, foram desenvolvidos e se avangou

1450 objetivo do constitucionalismo liberal moderno é dar seguranga aos burgueses, homens brancos, donos do
capital. Na América Latina, segundo FAJARDO (2015, p. 36), foi reduzir, civilizar e cristianizar “os selvagens”,
como eram tratados nas constitui¢des, os que ainda nao haviam sido colonizados ou dizimados.

146 Seu projeto era integrar os povos indigenas ao Estado e ao mercado.
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rumo a uma redefinicio do Estado. E o terceiro ciclo, que se iniciou em 2006 ¢ o do
constitucionalismo plurinacional.

A autora supracitada fala dos desafios que estes ciclos enfrentaram, bem como dos
problemas decorrentes do reconhecimento de direitos nas constituigdes, sem terem sidos
criados mecanismos para torna-los efetivos. Esta situacdo ¢ consequéncia de disputas pelo
poder que ainda ndo foram devidamente resolvidas pela sociedade.

Apesar de importantes reformas politicas e juridicas terem sido realizadas neste ciclo
histérico, o que se vé € o uso dos mesmos instrumentos e categorias que se utilizam da mesma
linguagem politico-institucional do modelo socioecondmico capitalista, que impde as pessoas
um alijamento do processo de participag@o na Politica e no Direito.

RAQUEL Z. (2001), comenta que a monoculturalidade, o monismo juridico e o modelo

tutelar indigena nao foram objeto de discussao nos trés ciclos do constitucionalismo pluralista.

Assim, RAQUEL Z. (2001, p. 140-141) explica:

Esos ciclos —a) el constitucionalismo multicultural (1982-1988), b) el
constitucionalismo pluricultural (1989-2005), y c) el constitucionalismo
plurinacional (2006-2009) — tienen la virtud de cuestionar, progresivamente,
los elementos centrales de la configuracion y de nocion de los estados
republicanos latino-americanos disefiados en el siglo XIX, y la herencia de la
tutela colonial indigena, planteando de este modo un proyecto descolonizador
de largo aliento.

O projeto descolonizador da Bolivia se fundamentou no principio do pluralismo
juridico. Estabeleceu a paridade entre a jurisdicao indigena e a ordindria, bem como entre seus
representantes. Contudo, as forgas conservadoras introduziram uma série de normas limitativas,
restringindo a jurisdicao indigena.

Essa ¢ uma das razoes pelas quais se considera que a América Latina ainda ¢ marcada
pela contradicdo entre a realidade e o que estd instituido na Lei Maior dos seus Estados.
Enquanto as constitui¢des contemporaneas reconhecem, as estruturas do poder encontram uma
forma para ignorar os direitos dos povos que foram marginalizados historicamente pelo
processo de colonizagdo!'*’. Sdo reminiscéncias de uma visdo hierarquica positivista, com
adesdo do Direito e de suas instituigdes, para que continuem funcionando conforme os padrdes
estabelecidos pela hegemonia dos grupos dominantes antidemocraticos.

A preocupagdo em defesa do pluralismo juridico comunitario participativo tem sido

exteriorizada por juristas latino-americanos, a exemplo de WOLKMER (2011, p. 231-232),

147 Como ¢ o caso dos povos originarios indigenas e dos negros africanos que foram forgados a imigrar de seu pais
¢ ainda sdo mantidos a margem da sociedade.
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para quem o pluralismo juridico comunitario participativo constitui-se a partir da unido de duas
condigdes. Uma consiste nos fundamentos de efetividade material, que por sua vez tem como
elementos os novos sujeitos coletivos ¢ a satisfagdo das necessidades humanas fundamentais.
A outra condi¢do consiste nos fundamentos de efetividade formal, que dependem da
reordenacdo do espaco publico, da construgdo de processos que favorecam o desenvolvimento
de uma racionalidade emancipatéria e uma ética da alteridade.

As cartas constitucionais hodiernas da Bolivia e do Equador foram as primeiras a
inovarem neste sentido. Apresentam uma natureza revoluciondria e transformadora, por
estarem declaradamente comprometidas com os processos de descoloniza¢do e a historia
cultural de seu povo.

No caso da Bolivia, com relagdo ao primeiro elemento acima apontado por WOLKMER
(2011), ocorreu a legitimacdo dos sujeitos coletivos de direitos, especialmente dos povos
indigenas. Enquanto o elemento, satisfacdo das necessidades humanas fundamentais, esta sendo
trabalhado no sentido de ser alcangado com o resgate da soberania plurinacional sobre as
riquezas do pais que estavam privatizadas, servindo as elites nacionais e estrangeiras.

No que concerne as condi¢des formais de reordenacdo do espago publico, o
reconhecimento do pluralismo juridico consiste em importante avango, que a cada dia vem se
fortalecendo e sendo construido quando o povo busca a resolugdo dos seus conflitos e exige
seus direitos fundamentais, condi¢des basicas para a alteridade e a emancipagao.

Ser uma sociedade pluralista significa dizer que a populagdo merece ser respeitada e
organizada por um direito plural e uma politica que equilibre as desigualdades, que fornega
instrumentos para efetivar os direitos assegurados nas suas constituigdes democraticas, que
avancaram no sentido de superacdo do paradigma mecanicista e buscam restaurar o respeito

para com os saberes dos povos originarios. Conforme WOLKMER (2011, p.147):

Poucas vezes, na historia da regido, as constituicdes liberais e a doutrina
classica do constitucionalismo politico reproduziram, rigorosamente, as
necessidades de seus segmentos sociais majoritarios, como as nagdes
indigenas, as populagdes afroamericanas, as massas de campesinos agrarios e
os multiplos movimentos sociais. Esse fato muda o paradigma racionalista do
Direito e do Estado, supera a visdo instrumental mecanicista para uma visdo
simbiotica, que resgata a pluralidade de saberes e a ciéncia dos povos para
evitar a destrui¢do da Terra.

O respeito deve ser um principio politico basilar para que as sociedades sejam livres e
pluralistas. Pode haver um controle externo, mas que seja para verificar, por exemplo, se a

autoridade indigena estd violando suas proprias regras, feito por quem tem uma identificagdo
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com a histéria das comunidades e ndo por quem nada conhece da realidade vivenciada, porque
viveu e estudou num contexto totalmente diverso.

Uma realidade plural enseja uma democracia plural, conforme foi visto no primeiro
capitulo. A voz da sociedade precisava ser escutada, a fim de que a democracia tivesse um
sentido emancipatorio e contribuisse de forma concreta com o processo de descolonizagdo. Esta
s6 seria possivel por meio de praticas politicas e sociais que possibilitem a dialética entre o que
estéd estabelecido pelos Poderes e o que os titulares do poder (o povo) desejam que se estabeleca
no cotidiano das suas vidas.

A experiéncia no que diz respeito a democracia plural serviu como instrumento para
mostrar a importancia do exercicio da cidadania. Além de ter incentivado os cidaddos a
participarem da busca de solugdes para alguns dos seus problemas especificos, mostrou que a
participagdo popular deve ser o elemento fundamental a ser valorizado no processo de
legitimagdo democratica na América Latina. MELO (2011, p. 143-144) elenca as principais

tendéncias do constitucionalismo latino-americano iniciados nos anos 90:

1. A ampliagdo dos catalogos de direitos fundamentais ¢ a protecdo dos
direitos humanos; 2. O aperfeicoamento da tutela jurisdicional; 3. O
garantismo constitucional, individual, coletivo e difuso; 4. A introjecdo de
figuras similares ao ombudsman e 6rgaos institucionais vigilantes dos direitos
dos cidaddos e de controle da responsabilidade do Estado em tema de direitos
humanos e direitos fundamentais; 5. A responsabilidade patrimonial do
Estado; 6. A Constituicdo econdmica, que reserva ao Estado a possibilidade
de intervir e decidir as regras do jogo econdmico na qualidade de Estado
interventor e “prestacional” que, a fim de realizar os objetivos da justiga social
e do desenvolvimento socioecondmico, administra, planifica, controla e
subvenciona a economia por meio de uma administragdo “dirigente”; 7. O
Pluralismo politico, cultural, social e multiétnico; e 8. O refor¢amento dos
direitos e deveres dos cidadaos como agentes corresponsaveis pela defesa da
Constituigao.

Como se v€, sonhou-se que com a efetividade dessas diretrizes, e confiou-se que essas
melhorariam a tutela dos direitos fundamentais e desencadeariam a promocao da justica social,
por meio de um pluralismo democratico.

O objetivo do novo constitucionalismo latino-americano para dotar a América Latina de
Estados verdadeiramente legitimos, ¢ perscrutado por meio da participagdo popular. Para isso,
a elaboracdo da proposta de suas constituigdes foi redigida por uma Assembleia Constituinte,
eleita exclusivamente para isto. E como resultados, conseguiram promulgar Constituigdes que
ndo se abstiveram de regular meios que possibilitassem uma melhor distribui¢do da riqueza, a
igualdade de oportunidades e a integracao dos seus povos. Em resumo, conseguiram promulgar

Constituicdes de feicdo latino-americana, pautadas nos principios do bem viver.
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O novo constitucionalismo latino-americano apresentou propostas de superacao dos
modelos liberais de democracia. Uma delas, foi a experiéncia de democracia comunitaria
implementadas em alguns Estados, a exemplo da Colombia'*®, bem como as experiéncias de
normatividades diferentes das promovidas pelo Estado'*’. Considera-se ser esta a razio pela
qual, SANTOS (2007, p.39), denominou de constitucionalismo experimental. Foram
experiéncias originais que conseguiram ir além do que o pluralismo classico pautado no
principio da legalidade e na exclusividade do Estado oficial conseguiu produzir para dizer o
Direito.

O éxito dessas experiéncias deve-se ao fato delas estarem vinculadas a sua propria
realidade, comprometidas com os interesses populares e serem aplicadas por quem o povo
reconhece ter legitimidade para isso. Contudo, enfrentar as praticas conservadoras no ambito
do Direito e da Politica, ainda constitui um desafio para todo o povo latino-americano, conforme
se vera na continuidade deste topico que tem por objetivo verificar as conquistas e compreender
as limitagcdes do novo constitucionalismo latino-americano.

O novo constitucionalismo latino-americano apresentou-se como uma alternativa de
ruptura com o constitucionalismo de modelo liberal, que visivelmente vinha se sustentando a
duras penas dentro da guerra econdomica global no mundo do capital financeiro.
GARGARELLA (2014, p. 199 - 202), fala sobre o constitucionalismo produzido neste periodo,
das questdes sociais e da atuacdo do Estado, que assume abertamente um papel intervencionista
destinado a ter controle sobre as bases de producao e distribuicdo econdmica. Na opinido do
autor, foi a partir dai que os lideres politicos do pacto liberal-conservador dos distintos paises
latino-americanos, inspirados pelo exemplo mexicano, comecaram a reconhecer a necessidade
de expandir os limites dos pactos constitucionais e incluir as demandas sociais, antes ignoradas
nas novas constituicdes. Mas, o real objetivo era acalmar o descontentamento social existente,
para que os setores dominantes seguissem expandindo suas margens de beneficios econdmicos.

Refletindo sobre isso, o autor discorre sobre o modo como foram introduzidos os

direitos sociais nas constituicdes dos paises latino-americanos e faz sua critica as novas

148 Na Colombia, além da justica formal, estatal, oficial, paralelamente encontra-se em funcionamento a justica
informal, denominada de equidade, alternativa, comunitaria ou ainda denominada de profana. Uma experiéncia
da democracia comunitaria no constitucionalismo latino-americano ¢ a justica feita por autoridades indigenas,
conciliadores devidamente recrutados, orientados e reconhecidos pelo Estado Nacional, em que a comunidade
participa de forma coletiva das decisdes.

149 Mesmo que no conceito de Estado esteja compreendido o povo enquanto entidade homogénea, que ora aparece
acima de si mesmo, quando se manifesta contrario as determinacdes do Estado, ora abaixo de si mesmo quando
aceita as determinagdes que lhes sdo impostas por quem esta na representagdo dos poderes constituidos,
exercendo suas fungdes na maioria das vezes antidemocraticamente.
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Constituicdes dos paises da América Latina. Neste sentido GARGARELLA (2014, p. 7)

argumenta:

En resumen, las nuevas Constituciones de la region pecan por el modo en que
mantienen cerrada la “sala de maquinas” de la Constitucion. La consecuencia
de ello es que el poder concentrado entra facil y previsiblemente en tension
con las demandas sociales por mas derechos, lo cual termina implicando que
una parte de la Constitucion comienza a trabajar en contra del éxito de la
segunda.

Segundo o autor, o que limitou a efetividade das reformas produzidas e introduzidas nas
Constituicdes foi o fato dos trabalhadores terem seus pleitos atendidos, ou seja, entraram pela
porta dos direitos na Constitui¢do, porém ndo entraram nas estruturas do poder e nao
modificaram a maneira como o poder esta organizado.

GARGARELLA (2014, p. 253 - 267), também examinou como a reforma judicial
impactou na estrutura constitucional, influenciando na expansdo do poder judicial e
reconhecendo que a chegada dos trabalhadores na discussao politica dos direitos sociais no
constitucionalismo latino-americano marcou um antes € um depois na vida politica e juridica
da regido, desestabilizando o antigo esquema liberal-conservador.

Contudo, sem a participagao dos trabalhadores nas estruturas dos poderes, as conquistas
em matéria de direitos permanecem invidveis e sem sustentabilidade. E isso ndo foi fruto da
casualidade, nem da incompeténcia destes, ¢ ainda fruto da heranca colonial e opressora, que
ndo aceita a eliminacao da relacdo de opressdo. A classe dominante, utilizando de meios escusos
e covardes, como da for¢ca do poder econdmico, ainda tem conseguido manter sua dominagao.
E por esta razdo que o autor supracitado diz que o novo constitucionalismo tem um perfil social
em matérias de direitos, mas continuou conservador em matéria de organizacao do poder.

Sao muitas dificuldades juridicas-politicas e sociais para se garantir a efetividade das
Constituicdes e, consequentemente, a tutela dos direitos fundamentais nas complexas
sociedades latino-americanas, formadas por uma diversidade de grupos sociais que lutam pelo

reconhecimento da sua dignidade humana. Como diz BOBBIO (2004, p. 60):

[...] a maior parte desses direitos sdo agora aceitos pelo senso moral comum,
cré-se que o seu exercicio seja igualmente simples [...] a expressdo genérica e
unica “direitos do homem” faz pensar numa categoria homogénea. Mas, ao
contrario, os direitos do homem, em sua maioria, ndo sdo absolutos, nem
constituem de modo algum uma categoria homogénea.

Na América Latina, a concep¢do da existéncia de valores universais e da idéntica
natureza humana serviu para justificar as injusticas, a desigualdade nas relagdes sociais, tolher

as praticas locais, for¢ando a adotar praticas baseadas em valores ocidentais. A negagdo do
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direito de preservar a diversidade socio-cultural local acarretou a pasteurizacao cultural. Por
isso, € necessaria uma vigilancia permanente de carater epistemologico dos direitos humanos.

O fato de se admitir concepgdes de direito limitadas somente a realidade dos estados
nacionais latino-americanos, preocupa quando se perpetra violagdes a dignidade humana sob a
justificativa de que correspondem a tradi¢des culturais e politicas locais'>’. Cumpre-se ressaltar
que quando se defende o direito de cada povo em ter sua identidade, ter o seu processo de
formagcao histoérica respeitado, sem ser julgado e subjulgado por um tinico parametro cultural'*!
considerado como modelo ideal, nao significa que se esta permitindo a viola¢ao dos direitos
humanos. Significa que nenhuma sociedade tem o direito de impor seus sistemas
organizacionais, suas regras, segundo suas proprias convicgdes, desclassificando os demais e
subjugando o saber comunitario.

Para KLAUTAU FILHO (2004), o argumento de maior peso em favor da universalidade
dos direitos humanos ¢ a necessidade comum a qualquer povo de proteger os human wrongs
(sofrimentos humanos), que estiverem em contraposicao aos human rights (direitos humanos).
Acontece que, assim como o relativismo pode ser utilizado para ocultar e justificar violagdes a
dignidade da pessoa humana, o universalismo também pode resultar em formalismo indcuo e
idealismo ingénuo. E por essa razdo que KLAUTAU FILHO (2004, p. 55-64) propde a
superacao de posi¢des extremadas entre universalistas e relativistas em prol de um dialogo
transcultural capaz de fortalecer a credibilidade e a eficdcia da normatividade internacional de
direitos humanos.

A democracia e os fundamentos que um Estado democratico de Direito preconizam nas
teorias ndo se confirmam na pratica, pela auséncia de mecanismos que possibilitem que os
sujeitos se articulem e participem das estruturas de poder. Mais uma vez citando BOBBIO
(2004, p. 90): “[...] as exigéncias de direitos sociais tornaram-se tanto mais numerosas quanto
mais rapida e profunda for a transformacao da sociedade”.

No ritmo do crescimento e/ou desenvolvimento capitalista insustentavel da sociedade,
verificam-se indetermindveis consequéncias que ameagam tomar propor¢des que tornem
inviavel a vida nesta Terra. Por isso, a importancia do ‘giro decolonial’ na América Latina, para
que seus povos possam buscar solugdes com base em fundamentos sustentaveis, priorizando os
direitos sociais e ndo os direitos individualistas de preservacao dos interesses dos que sempre

comandaram as estruturas de poder.

150 H4 casos que devem ser reprimidos através da intervencgio dos drgdos internacionais que atuam na defesa de
causas humanitarias.

151 Seja este nacional ou internacional.
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A ampliacdo dos mecanismos de participagdo popular tem o sentido de atender um
critério aferidor da legitimidade. A dificuldade dessa matéria ¢ desafiante, porque a sociedade
brasileira, assim como as demais sociedades latino - americanas estudadas nesta tese, €
heterogénea. Ademais, sdo formadas por grupos sociais com diferentes concepgdes de vida e
de justica, o que gera o dissenso em relacdo a muitos temas que implicam em suas formas
socioculturais de vida.

Para MEDICE (2012, p.103-104), o proposito do novo constitucionalismo latino-
americano foi a incorporagdo do conflito sociopolitico, ndo o seu ocultamento, que deve ser
dirimido em tultima instincia pelo verdadeiro guardido da Constitui¢do, o povo. Essa proposta
de reconhecimento da soberania popular renova os ideais de igualdade social, sem negar a
diferenca nem a pluralidade sociocultural, ¢ fruto do pensamento descolonial.

A subjetividade do direito colonial, plasmado na igualdade juridica formal de todos os
sujeitos, serviu para ocultar pelo discurso a realidade social de desigualdade econdmica, social
e cultural, impedindo que o conflito social fosse expresso e confrontado. Paulatinamente, vai
sendo introduzida uma subjetividade descolonial, fundamentada na horizontalidade da
igualdade material e cultural como norte.

Frente a constituicdo vertical e hierdrquica do modelo colonial, a supremacia
constitucional residiria no fato da constituicdo de um pais ser a norma geral que funcionaria
como o sol para o sistema solar. A constitui¢do € o sol do sistema juridico, de onde irradiam as
normas principioldgicas plasmadas dos valores de seu povo, que norteiam todas as normas do
ordenamento juridico, para que este garanta uma vida digna a todas as espécies vivas.

Segundo WOLKMER (2011, p.143), uma constitui¢do ndo deve ser compreendida
como um documento meramente politico, inoperante, desvinculado dos processos historicos,
sociais e culturais da sociedade que representa. Pelo contrario, deve expressar a pluralidade e
materializar os meios necessarios para coordenar a convivéncia ¢ a harmonia de ideologias
divergentes, garantindo a todos, indistintamente, o poder de participar das instituicdes do pais.

O novo constitucionalismo latino-americano sabe que as constituigdes nao devem estar
alheias as praticas sociais, e sim, respeitar a realidade multicultural do seu pais. Ademais,
devem expressar ¢ promover a abertura da racionalidade e dos sentimentos, no tocante a
redefini¢ao de categorias importantes para a constru¢do de uma teoria do Direito capaz de
combater as profundas desigualdades existentes na América Latina.

Que os frutos dessa nova postura, cheguem as instituigdes de ensino (escolas e
universidades), e principalmente, as bases sociais, para que se mobilizem a construir uma ordem

social digna e coerente com as distintas situacdes de vida dos povos latino-americanos.
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Neste sentido, os movimentos sociais'>> de trabalhadores, camponeses e povos
originarios tiveram fundamental importdncia. Foram estes que trabalharam para que as
concepgoes plurais presentes nas sociedades latino-americanas provocassem a desejavel ruptura
com o tradicional modelo institucional do Estado e do Direito, que tanto marginalizou os povos
latino-americanos.

Assim, atuaram e enfrentaram a resisténcia das classes dominantes, na luta para o
estabelecimento de uma ordem constitucional democratica plural que ampliasse os mecanismos
de participagdo popular e reconhecesse os sujeitos desfavorecidos pelo sistema social como
novos sujeitos coletivos de direitos.

Para SOUSA JUNIOR (2002, p.53), os movimentos sociais sio equiparados como

novos sujeitos coletivos de direito!>?

, quer porque representam sujeitos determinados a lutar e
a fazer valer direitos j& conquistados, quer como uma nova fonte de legitimacao da
producio juridica capaz de conquistar novos direitos!>*. O autor fala do surgimento de um novo
sujeito historico coletivo, capaz de se articular e compreender a necessidade de se mobilizar
para exigir mais justica e dignidade.

Comentando sobre a importdncia dos novos sujeitos, os movimentos sociais

organizados, WOLKMER (2001, p. 240), se posiciona:

[...] na medida em que os movimentos sociais sdo encarados, quer como
sujeitos detentores de uma nova cidadania apta a lutar e a fazer valer direitos
ja conquistados, quer como nova fonte de legitimacdo da produgdo juridica,
nada mais natural do que equipara-los a categoria de ‘novos sujeitos coletivos
de Direito.

Nesta citagdo, Wolkmer expressa o reconhecimento de que os movimentos sociais
entram na categoria de novos sujeitos sociais, sendo indispensaveis para dar sustentacdo aos
avangos ja conquistados e aos que estao por alcangar.

A historia recente dos paises latino-americanos demonstra que ¢ por meio da
mobilizagdo social que se desencadeiam as mudancas. Um Estado ndo pode ostentar a
qualificacdo de democratico sem que o auténtico titular da democracia, que € o povo participe
das discussoes nas estruturas de poder que decidem seus direitos e, consequentemente seus

destinos.

I52A atuagio dos movimentos sociais deve-se a perda de confianca na capacidade de representatividade das
instituicdes publicas, assim como a consciéncia popular de abrir seus proprios caminhos de emancipagio.

133José Geraldo de Sousa Junior reconhece 0s novos movimentos sociais como sujeitos coletivos titulares de
direitos.

1540 reconhecimento da significagdo politico-socioldgico dos novos movimentos sociais apresenta um potencial
tanto pratico, como teorico de enunciagdo e articulagdo de Direitos.
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O novo constitucionalismo latino-americano, mormente o exemplo da Bolivia e
Equador, vem estabelecendo agdes reparadoras das injustigas sociais, em parte, oriundos da
falta de representatividade popular nas estruturas de poder. Os muitos conflitos sociais que os
povos destas sociedades enfrentaram e enfrentam para conquistarem seus direitos, confirmam
que a luta é o meio que os individuos dispdem para conseguir avangar'>. Para isso, é preciso
confiar na capacidade de autodeterminagdo dos povos, na sua for¢a propulsora para determinar
os rumos da sua historia e descortinar novos horizontes com desenhos institucionais

verdadeiramente democraticos, conforme sera estudado na continuidade desta tese.

3.2 BASES JURIDICAS DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA NAS CARTAS
CONSTITUCIONAIS DO EQUADOR E DA BOLIVIA

Neste século XXI, as novas cartas constitucionais da América Latina'>®, originadas dos
recentes  processos constituintes'>’,  constituem referéncia no constitucionalismo

contemporaneo da América Latina'*®

. Conforme foi dito na introducao, neste trabalho prevalece
a énfase na Constituicdo do Equador (promulgada em 2008) e da Bolivia (promulgada em
2009).

159 ¢ estabeleceram novos marcos teodricos

O Equador e a Bolivia refundaram o Estado
libertadores e ndo limitativos para implementar um processo de mudanga nas suas sociedades.
Estes paises t€ém buscado estabelecer um modelo que se distancia do constitucionalismo
colonial liberal, fincando suas bases na participagdo popular, a fim de legitimar
democraticamente suas institui¢oes.

No novo contrato social firmado com seus povos, comprometem-se em expandir

mecanismos democraticos que favoregam a participagdo popular, seja de forma direta,

155 Quem se refere a luta como meio para se conseguir conquistar o Direito, que tem por fim a paz, ¢ Rudolf Von
Thering em seu livro “A Luta pelo Direito”.

156 Neste trabalho, abordam-se os processos constituintes da Bolivia, do Equador, com o objetivo de fazer uma

reflexdo critica da “epistemologia do sul” e a aplicag@o pratica da teoria juridico-constitucional produzida nos

ultimos anos.

Os processos constituintes colocaram em causa as debilidades democraticas, com a perspectiva de promover

uma democracia participativa, diminuir as desigualdades sociais, garantindo direitos coletivos mesmo contra os

direitos individuais liberais, como ¢ o caso da propriedade privada.

158 A da Venezuela, promulgada em 1999 e a da Colombia, promulgada em 1991, também. Destacando-se a
atuagdo da justica constitucional colombiana e sua Corte Constitucional.

159 As eleigdes e os projetos dos governos de esquerda, com Evo Morales (2006, resultado do movimento que se
autodenominou de “revolucdo democratica cultural”) e de Rafael Correa (2007), que se auto-intitulou de
“revolucgdo cidada”.

157



109

representativa ou comunitaria. Apresentam uma visao plural de democracia, que preserva a
democracia representativa, mas fomentam outras formas de democracia, a participagao direta e
a comunitaria. Oxigenam a democracia com ideias de interculturalidade, cooperagao, diferentes
formas de deliberacdo, assembleias populares, inspiradas nas experiéncias sindicais

indigenistas e camponesas. VEGA CAMACHO (2010, p.89):

[...] el Estado ya no puede ser visto ni tratado como abstraccion ni sintesis de
la sociedad, sino como un conjunto o red de instancias de autoridad y de
diversas estrategias institucionales y normativas, donde hay que desplegar,
modificar y transformar, pero que no lo realiza por voluntad y conciencia,
sino por intervencion, participacion y agenciamiento de la sociedad
organizada.

O proposito € que os povos latino-americanos deixem de tratar o Estado como um ente
abstrato e se vejam como sujeitos ativos deste Estado, assumam o protagonismo social,
fomentando as mudangas que consideram necessarias, para que deixem de ocupar a base da
piramide social que sustenta as classes que vivem desfrutando dos frutos da desigualdade
produzida pelo sistema dominante. Para isso, ¢ de fundamental importancia o aprimoramento
das instituicdes politicas e juridicas para atender aos preceitos constitucionais do Estado
Democratico de Direito esbocado nas suas constituicdes. Nao basta ampliar o catdlogo de
direitos e garantias constitucionais. Trata-se de um processo com muitas imbricac¢des sociais e
econdmicas dificeis de ser equacionadas. A propria palavra “processo” aqui utilizada, reflete a
natureza continua deste desafio'®’.

GARGARELLA (2014, p. 309-310), destaca a importancia das reformas constitucionais
realizadas na América Latina. Enfatiza a estrutura complexa, que de um lado refor¢a o poder
presidencial e por outro fortalece os compromissos constitucionais em matéria de direitos
sociais e participagdo politica, incluindo propostas renovadoras de controle do poder. Adverte
que a dinamica: centralizacdo da autoridade versus a expansdo dos direitos e as dificuldades
dos constituintes para ingressarem na “sala de maquinas da Constitui¢ao”, ndo produziram
resultados praticos satisfatdrios, por ndo terem permitido a realiza¢do das reformas politicas
necessarias.

A seguir, GARGARELLA (2014, p. 310-312), cita o Equador, a Venezuela e o0 México,
como exemplos de constituicdes que buscaram maximizar os direitos e propuseram

mecanismos de participacdo popular, mas mantiveram organizacdes politicas centralizadas e

160 Uma das principais criticas as novas Constitui¢des latino-americanas do Equador e da Bolivia, diz respeito ao
fortalecimento do Poder Executivo, com a possibilidade de reeleicdo do presidente, bem como no tocante as
novas atribuigdes em temas econdmicos. Estes temas foram considerados prejudiciais, ainda que estas novas
Constitui¢cdes tenham contemplado possibilidades de controle social e fortalecido a participagdo popular.
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verticalizadas. Nestes paises, o devenir da pratica constitucional mostrou limites as expectativas
criadas pela letra das Constituigdes contemporaneas e permaneceram agindo como nos tempos
em que a democracia era ainda mais restrita € os privilégios e o poder politico das elites nao
eram ocultados pela ideologia da igualdade formal, como o é contemporaneamente.

Neste trabalho, deu-se mais destaque ao Equador e a Bolivia, devido a necessidade de
delimitagdo do objeto, bem como pelo fato dos processos revolucionarios de refundagdo que
estes paises implementaram, terem por objetivo o fortalecimento da democracia por meio da
participagdo popular no processo de legitimagdo democratica de suas institui¢cdes, conforme se

vera nos topicos seguintes.

3.2.1 A Legitimidade Democratica no Equador

O processo constitucional do Equador, buscou combater a desigualdade social e étnica,
que excluiu os povos indigenas dos beneficios prometidos pelo modelo de desenvolvimento da
modernidade, por meio do fortalecimento da democracia, ampliando o reconhecimento
constitucional de novos direitos e novos espagos de participacdo democratica. Combinando
formas de democracia representativa, participativa e comunitaria, a fim de assegurar a justica
constitucional por meio da eficacia social das normas constitucionais.

A Constitui¢do do Equador foi a primeira a consagrar o referendo e a iniciativa popular,
ainda na reforma que aconteceu em 1984. Contudo, mesmo com o reconhecimento legal destes
instrumentos democraticos, eles nunca tinham sido implementados'®'. Estava faltando
acontecer uma transformagao que fosse capaz de fomentar o funcionamento destes institutos,
bem como criar outros mecanismos para se combater a exploracdo e as injustigas sociais, ou
seja, estava faltando a forca da participagdo politica e juridica de seus povos.

Nesta perspectiva, foi convocada a assembleia constituinte que promulgou a nova
Constituicao equatoriana de 2008. Essa nova ordem constitucional consagrou os elementos
constitutivos e principios fundamentais do seu Estado constitucional, no capitulo primeiro,
titulo I:

Art. 1. El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y

161 Os intimeros casos de corrupgdo e a crescente crise econdmica decorrente das politicas neoliberais que
assolaram o pais concorriam para a forma¢ao de um quadro insustentavel na realidade sociopolitica do Equador.
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laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los organos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion.

Como se vé, o Equador fez questdo de dispor na sua Constitui¢do, que ¢ um Estado
constitucional de direitos e justi¢a, social, democratico, soberano, independente, unitério,
intercultural, plurinacional e laico. S6 quem de fato percebe a diferenca que faz este
reconhecimento ¢ quem sabe que a Constituicdo do Equador de 1869 estabelecia que a
cidadania era reservada para os que professavam a religido catolica, e mais ainda quem sofreu
a discriminacgao e a privagao dos seus direitos. E ainda a importante énfase do reconhecimento
de que a soberania pertence ao povo, sendo a vontade destes, o fundamento da autoridade.

Ja em seu capitulo quinto, que trata dos direitos de participagdo, o artigo 61 apresenta
as formas de participacdo direta, quais sejam: eleger e ser eleito, a iniciativa popular normativa,
a consulta popular em forma referendaria e a revocatoéria de mandato. Os cidaddos de forma
individual e coletiva passaram a participar do processo de tomada de decisdes, planificagao e
gestdo dos assuntos publicos e do controle popular das institui¢des do Estado'®?, da sociedade
e de seus representantes em um processo permanente de constru¢do do poder cidadao, que
exercido através da democracia representativa, tanto direta como comunitéria.

No titulo III, das garantias constitucionais, capitulo segundo que trata das politicas
publicas, servigos publicos e participacao popular, o Estado equatoriano também assegurou a
participagdo popular na formulagdo das politicas publicas e servigos publicos, conforme o art.
85:

El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto
para la ejecucion de las politicas ptblicas y la prestacion de bienes y servicios
publicos. En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos se garantizara la participacion de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades.
Observa-se que o poder constituinte garantiu a participacao, nao apenas das pessoas em
geral, mas ressaltou a presenca das comunidades, povos e nacionalidades, reconhecendo as
diferencas de identidade entre seus povos, mas mantendo-as no mesmo nivel de respeito. A

igualdade, apresentada aqui ¢ um principio fundamental para a formulag@o de politicas ptiblicas

162 A fungo de transparéncia e controle social busca promover o controle das entidades do setor piiblico e de outros
orgaos que desempenham alguma atividade de interesse publico. Os representantes desta fungao sdo eleitos para
mandatos cuja vigéncia dura 5 anos e devem atuar na coordenagdo de politicas publicas de transparéncia,
controle, redugd@o de gastos, prevengdo e luta contra corrupcao.
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voltadas a promogao da justi¢a social. Este artigo abre os caminhos para o dialogo intercultural
e aponta para mudangas estruturais na sociedade.

A historia mostrou que quando os povos sdo entregues ao jogo do mercado, acrescem
as desigualdades sociais e a violéncia. No titulo IV, que trata da participagdo e organizacao do
poder, no capitulo primeiro, apresentam-se os principios da participagdo na democracia,

dispondo no seu art. 95:

Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de
manera protagonica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los
asuntos publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la
sociedad, y de sus representantes, en un proceso permanente de construccion
del poder ciudadano. La participacion se orientara por los principios de
igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la diferencia, control
popular, solidaridad e interculturalidad. La participacion de la ciudadania en
todos los asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercera a través de
los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria.

Esta nova maneira de estabelecer a relacdo entre o Estado e seus cidaddos, ampliando
os mecanismos de participagdo, admitindo tanto a democracia representativa, direta e
comunitaria € de grande relevancia para a Politica e para o Direito. Contudo, requer um esfor¢o
constante por parte de todos os sujeitos para ser uma realidade concreta.

PACHANO (2010, p. 78 - 80), fala a respeito das implicagdes que surgiram a partir da
nova forma de relacionamento estabelecida entre o Estado e seus cidaddos. Diz ter exigido
mudancgas fundamentais para o funcionamento da democracia, com profundas alteracdes nas
disposic¢oes referentes a participagdo popular na constru¢ao do poder cidadao. Refletindo sobre
os possiveis resultados que irdo produzir o desenho institucional equatoriano, diz que a nova
arquitetura constitucional propde modalidades corporativas de participacdo que sdo opostas a
representacdo popular expressada na igualdade de voto'.

O supracitado autor critica que a seccao em que a nova constitui¢ao incluiu as formas
basicas de democracia direta, quais sejam: a iniciativa legislativa, a consulta popular e a
destitui¢ao do cargo, foram colocadas antes da organizagao e representagao politica. Argumenta
que ao colocar a democracia representativa depois das formas de democracia direta, significa
que, antes de estabelecer o direito das pessoas a formar as instancias do poder politico, isto €,

de outorgar um mandato, faculta-se o direito de revoga-lo. Para o autor, longe de criar condigdes

163 Para o autor, esse fato coloca os mandatarios da cidadania que receberam o encargo pelo voto, no mesmo nivel
que as pessoas que tém desejo de participar, mas ndo expressam a vontade popular por meio do voto, assim
como dos membros que exercem uma delegagdo do executivo. Assim, fica a vontade dos eleitores submetida
as decisdes de pequenos grupos.
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que irdo reforgar o processo de consulta democratica, esse desequilibrio de poderes acarretara
uma maior instabilidade politica no futuro.

Percebe-se que a preocupacao dos autores ¢ em relacdo a operacionalidade e
compatibilidade dos direitos estabelecidos pela vontade dos constituintes da Constituicdo com
a vontade dos que estdo no exercicio ou seja, no governo. A propdsito, ao tratar da participagao

nos diferentes niveis de governo, o art. 100 dispde:

En todos los niveles de gobierno se conformaran instancias de participacion
integradas por autoridades electas, representantes del régimen dependiente y
representantes de la sociedad del &mbito territorial de cada nivel de gobierno,
que funcionaran regidas por principios democraticos. La participacion en
estas instancias se ejerce para:

[...]

4. Fortalecer la democracia con mecanismos permanentes de transparencia,
rendicion de cuentas y control social.

5. Promover la formacion ciudadana e impulsar procesos de comunicacion.
Para el ejercicio de esta participacion se organizaran audiencias publicas,
veedurias, asambleas, cabildos populares, consejos consultivos, observatorios
y las demas instancias que promueva la ciudadania.

O artigo elenca os objetivos de fortalecimento da democracia, por meio da formacgao
dos cidaddos para o exercicio da participagdo popular em todos os niveis de governo, como
instrumento de legitimidade democratica. Contudo, os modelos politicos e juridicos adotados
na América Latina, com seus avangos e retrocessos, ainda nao siao capazes de garantir uma
ampla participacao dos povos marginalizados e assegurar seus direitos conforme estabelecidos
nas suas Constituicdes. Foram muitos anos reproduzindo o modelo eurocéntrico, ficando a
democracia com um grande déficit com a cultura politica e juridica latino-americana.

Uma prova da tentativa de resgatar este débito historico ¢é o artigo 171, que empoderou
os indigenas, possibilitando a elei¢do das autoridades indigenas, permitindo o uso de costumes
e procedimentos proprios para a solugdo dos seus conflitos, observando-se os instrumentos

internacionais de direitos humanos.

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales
y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacién y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y
procedimientos propios para la soluciéon de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad.
La ley establecerd los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.
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Hodiernamente, t€ém-se elementos para afirmar a dificuldade que os povos latino-
americanos enfrentam para viverem num Estado Constitucional Democrético de Direito. Este,
ainda nao esta consolidado, ou seja, ndo se realiza em sua totalidade conforme dispde a
Constituicdo. A ‘culpa’ é dos males endémicos da estrutura do sistema criado para servir aos
interesses do capital. Mas, vem se tentando combater estas doengas hereditarias que insistem
em afetar as novas geragdes, conforme se percebe com as crises politicas por que passam 0s
paises latino-americanos. Para quem nao estd satisfeito com as inovagdes trazidas pela
Constitui¢ao, no capitulo terceiro que trata da reforma da Constituicdo, o art. 441, ponto 1,
dispde:

Art. 441. La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no
altere su estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del
Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no
modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizara:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la
Reptblica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento
de las personas inscritas en el registro electoral.

O referido artigo dispde que os cidadaos também podem solicitar emenda a
Constituicdo, bastando contar com o respaldo de 8% do eleitorado, fortalecendo a participacao
populacao no processo de reforma constitucional. Pelo nimero do artigo supracitado, observa-
se a extensdo da Constitui¢io equatoriana, que possui 444 artigos'®*,

A Constituicdo do Equador de 2008 modificou a divisdo estatal proposta por
Montesquieu. No titulo IV que trata da participagdo e organizagao do poder, pode-se verificar
uma divisdo composta por cinco fungdes: a legislativa, a executiva, a judicial e justi¢a indigena,
a de transparéncia e controle social e a eleitoral.

A lei de participacdo cidada ¢ uma das formas de exercicio da democracia deliberativa
e da democracia direta, a fim de complementar a democracia representativa. A lei prevé
instancias de didlogo e consulta. Ha instdncias em nivel nacional, como o conselho de
igualdade, integrado de forma paritaria por membros do Estado e da sociedade; a assembleia
cidada plurinacional e intercultural para o bem viver; os conselhos cidaddos setoriais, formados
por atores da sociedade civil, que possuem relagdo com a tematica a ser discutida. E as
instancias em nivel local para exercicio do poder cidaddo, também formadas por conselhos

locais.

164 A Constituigdo colombiana de 1991 tem 380 artigos; a Constitui¢do venezuelana de 1999, 350; a Constitui¢do
equatoriana de 2008, 444; a Constituicdo boliviana de 2009, 411 e a menos extensa, a Constitui¢ao brasileira
de 1988 tem 239 artigos.
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Apesar de na pratica, ndo funcionarem de forma perfeita, sdo iniciativas essenciais para
o aprofundamento da democracia, em que as propostas sdo elaboradas coletivamente,
emergindo do didlogo social, ampliando as bases da legitimidade. Ha, porém, autores que
consideram que a participagdo cidadd ainda ficou limitada por conta dos mecanismos
burocraticos estatais. Segundo AGUILAR ANDRADE (2009, p. 97): “la pretendida
participacion, el supuesto poder popular, no estan pensados para ser ejercidos desde la
sociedade, sino para ser asumidos como funcién del Estado; la sociedade no controla la
actividad publica, sino que es sustituida por la institucionalidade del Estado™.

ECHEVERRIA (2008) tem uma conclusio similar a d¢ GARGARELLA (2014) neste
processo. Para ambos, a nova Constitui¢do equatoriana ¢ avancada desde a perspectiva dos
direitos expressos em sua parte dogmatica, porém atrasada em sua parte organica, que trata da
estrutura institucional por meio das quais as politicas publicas poderiam funcionar como
resposta a estrutura de direitos criada.

Em sua obra, GARGARELLA (2014, p. 330-332), chama atencao para os problemas
proprios das denominadas “constitui¢des de mescla”, que sdo as que assumem compromissos
morais, politicos e juridicos contraditorios, radicalizando suas tensdes internas. Alguns podem
celebrar as ‘constituigdes de mescla’ como expressao de um compromisso sobre o possivel, e
outros, veem uma virtude nesta ambiguidade constitucional, compativel com o despertar futuro
dos direitos em jogo.

O autor fala dos problemas significativos que esta postura enfrenta. Primeiro, porque
em sociedades profundamente marcadas pela desigualdade, espera-se que a estrutura de poder
atue de maneira consistente com a preservacdo do estado de coisas tradicional e injusto.
Segundo, porque as citadas ambiguidades sempre permitem que se tomem medidas contra os
grupos indigenas respaldadas pelo texto da Constituicdo. Terceiro, que se trata de interesses
fundamentais que requerem um respeito incondicional e em nenhum caso um mero subterfagio.

Como se vé, pensar a legitimidade democratica'®® em sociedades complexas, como sdo
os Estados Democraticos de Direito!®® Latino-Americanos é problematico. BARREDA (2011,
p. 269) comunga com o pensamento de que no caso da América Latina um dos problemas que

mais se destaca ¢ a debilidade dos mecanismos de controle do poder politico existente.

165 O problema da legitimidade, também diz respeito as bases democraticas da propria Constituicdo, dado seu texto
original e emendas posteriores terem sido aprovados pelo povo.

166 A expressdo Estado Democratico de Direito implica a ideia de juridicidade, em que o proprio Estado encontra-
se sujeito as normas juridicas, encontrando na lei, as razdes e comandos para atuar na realizagdo dos fins
determinados na Constituigdo, determinados pelo poder constituinte originario.
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Este autor, ressalta ainda, a importancia da realizagdo de um estudo empirico, a fim de
examinar o conceito de qualidade democratica e suas dimensdes fundamentais, assim como
medir a qualidade das democracias da América Latina, para fornecer algumas explicagoes-
chave que envolvem o controle do poder politico. A qualidade dos mecanismos que pautam o
acesso ao poder publico como a qualidade dos mecanismos que controlam o exercicio do poder
politico, tém fundamental importancia, ja que ¢ comum a democracia ser concebida como um
conjunto especifico de procedimentos que regulam o acesso ao poder politico, ou seja, como
um tipo de regime politico.

BARREDA (2011, p. 266 - 267) também reconhece que nos ultimos anos o estudo da
politica latino-americana tem experimentado uma transformagdo substantiva, com o regime
democratico se estendendo praticamente por toda regido. No entanto, observa que a atencdo ¢
dirigida mais para os aspectos formais das novas democracias do que para um aspecto
fundamental que ¢ a qualidade democratica. O autor diz haver confusdo entre a qualidade de
uma democracia e o nivel de democratizagdo de um regime politico. A andlise quanto a
qualidade s6 pode ser aplicada aquelas sociedades que tém assumido um minimo grau de
democratizagdo, ou seja, aquelas que cumprem os requisitos elementares de uma democracia.

A desejavel legitimacao democratica € resultado de um processo participativo que inclua
os atores sociais, num debate em que se admite a confrontacao de ideias, e ndo simplesmente a
imposi¢ao para convalidagdo das “verdades” eleitas pelos que tém o poder. PACHANO (2010,
p. 78), cita como exemplo o caso equatoriano, em que para ele, as sucessivas reformas
constitucionais foram orientadas a fortalecer o poder presidencial, somado ao status quase
majoritario do partido dominante na Assembleia Nacional.

PACHANO (2010, p. 83), prossegue afirmando que a sedimentacdo das institui¢cdes
politicas, o respeito ao império da lei e a constituicdo de uma cidadania plena em termos de
direitos e obrigagdes ainda sdo questdes para ser enfrentadas e construidas. Sem as reformas
necessarias, o regime democratico continuara apresentando falhas.

As transformagdes que, paulatinamente, vém ocorrendo na ciéncia juridica e politica,
refletem a luz que vem chegando para transformar a realidade. O novo constitucionalismo
latino-americano presta uma grande contribui¢ao quando resignifica o conceito de democracia
a partir do respeito a pluralidade de direitos dos povos comunitarios, bem quando propugna
pela centralidade do povo - detentor do poder soberano.

Diz ALMEIDA (2008, p.19), sobre o processo de construcao do Estado Plurinacional

no Equador:
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Al funcionar el Estado como representacion de una nacién tnica cumple
también su papel en el plano ideoldgico. La privacion de derechos politicos a
las nacionalidades no hispanizadas lleva al desconocimiento de la existencia
misma de otros pueblos y convierte al indigena en victima del racismo. La
ideologia de la discriminacion, aunque no es oficial, de hecho esta
generalizada en los diferentes estratos étnicos. Esto empuja a muchos
indigenas a abandonar su identidad y pasar a forma filas de la nacion
ecuatoriana aunque, por lo general, en su sectores mas explotados.

Apesar de se referir a Nagdo equatoriana, essa realidade se estende aos demais paises da
América Latina, pois desde o inicio do processo de colonizagdo os povos originarios vém sendo
vitimas de uma visdo estreita da condi¢do humana e dos seus direitos. O que diferencia um pais
latino-americano de outro ¢ a quantidade e o tipo de povo originario. No Equador e Bolivia o
ntimero de indigenas é maior que no Brasil, proporcionalmente a totalidade da populagdo'®’.

Segundo MATOS, (2001, p. 11), o grande avango da atual Constituicdo do Equador, diz
respeito a criacio da justi¢a indigena'®®, que garante que autoridades das comunidades, povos
e nacionalidades indigenas possam exercer fungdes juridicas, com base em suas tradi¢des
ancestrais. Tais autoridades aplicardo normas e procedimentos proprios para a solucao de seus
conflitos internos, mas, somente, aqueles que ndo forem de encontro a Constitui¢do, ou aos
direitos humanos reconhecidos internacionalmente. A lei garantird, pois, um didlogo entre
justica ordinaria e justica indigena.

Mas, pelo visto, observa-se que apesar das conquistas, os problemas nao foram
superados. Apesar das mudangas significativas nos desenhos institucionais, colocando o povo
como sujeito ativo necessario para propulsionar as mudancas e de todo aporte tedrico e
normativo produzido, na realidade ainda existe uma tensao entre como funciona as instituigdes
e como deveriam funcionar, entre o mundo tedrico e o mundo pratico. Contudo, acredita-se que
0 novo constitucionalismo latino-americano vem ressignificando a teoria constitucional em
vigor. E demonstra isto quando amplia a perspectiva da fun¢do exercida pelo Direito num
Estado Democratico de Direito.

O novo constitucionalismo latino-americano tem direcionado o sentido do seu

desenvolvimento nos objetivos da Constituicdo, a fim de que a justica constitucional alcance

167 Em relagdo ao Brasil, o maior grupo social excluido continua sendo os socialmente mais vulneraveis, onde se
inserem os grupos indigenas, quilombolas, afrodescendentes ¢ os analfabetos que vivem nas regides mais pobres
do pais. E as minorias de “ricos e bem-nascidos” espalhados por todas as regides do Brasil, mas com maior
presenca no sudeste e no sul do pais, querem continuar recebendo a protegdo - privilégios. Essa visdo perdura
entre os conservadores e liberais, que compartilharam uma visao de direitos pautada nos direitos civis, sobretudo
na protegao ao direito de propriedade. Inclusive o movimento de Impedimento da presidente Dilma representa
uma reagao desta classe contra o governo de esquerda, apesar de ter sido um movimento que recebeu uma ampla
adesdo da sociedade, e que foi ideologicamente influenciada pelos meios de comunicagao.

168 Os representantes dos povos indigenas podero ser eleitos a partir das normas eleitorais de suas comunidades.
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todos os cidaddos, e estes se vejam, de fato, como cidaddos iguais em direitos e obrigagoes.
Segundo GRIJALVA (2008, p. 112): [...] “argumentos en favor de la necesaria consolidacién
de la justicia constitucional en el Ecuador, afirmando que a nivel comparado, esta institucion,
cuando funciona idealmente, ha favorecido la proteccion de los derechos humanos y la
democracia deliberativa [...]”.

Mesmo ndo logrando a transformacdo desejada nas estruturas sdcio-econdmicas e
culturais, devido problemas conjunturais das complexas sociedades a quais se destina, tem
prestado boas contribuigdes pelo seu carater educativo. Quem sabe encoraje o Brasil a realizar
uma reforma nas suas estruturas de poder, tornando-as de fato democraticas.

Paulatinamente, o novo constitucionalismo latino-americano vem expandindo e
clareando a compreensao dos cidadaos, profissionais do Direito e dos politicos, no sentido de
ampliar a consciéncia para ver que ¢ por meio do exercicio dos direitos de cidadania que a
democracia e a justiga, sejam no campo formal e material, podem prosperar na América Latina.

Promover uma sensibilidade para a peculiar realidade da América Latina, trata-se de um
enorme desafio a sociedade e implica numa transformagdo profunda na cultura de todos os
envolvidos. Enseja uma mudanga de postura politica do Legislativo, Executivo, Judiciario, bem
como de toda sociedade. Por isso, vem-se defendendo nesta tese, que a legitimidade
democratica ¢ um processo em curso, com movimentos nao lineares, ora acontecem avancgos,
ora apresentam-se as tentativas de retrocesso que precisam encontrar a resisténcia da

participagdo popular.

3.2.2 A Legitimidade Democratica na Bolivia

No final do século XX e inicio do século XXI, os movimentos sociais na Bolivia,
principalmente o indigena, travaram lutas sociais e politicas contra a manutencao do status quo
dos poderes estabelecidos que gerenciavam o pais. Segundo HAMECKER (2003), as formas
delegadas de participagdo politica encontravam-se desacreditadas, com mera aparéncia de
participagdo democratica, mas o aparelhamento do Estado estava a servico das grandes
petroliferas e dos 3,5% da populacdo que ndo se encontravam em situacdo de vulnerabilidade
social.

Por meio de revolta popular, chamada “Guerra do Gas” em 2003, a Bolivia deu inicio a

um movimento juridico batizado com o nome de “Novo Constitucionalismo Latino-
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Americano” ou “Un constitucionalismo sin Padres”. A inten¢do era assumir o desafio de
refundar o pais sob outra perspectiva politico-juridica, sob uma nova base de poder, com o
intento de fazer cumprir as promessas liberais nao efetivadas no modelo constitucional anterior.

O protagonismo dos movimentos indigenas, com suas demandas de autodeterminacao e
autogoverno, bem como suas lutas pelo reconhecimento das suas praticas juridicas indigenas e
comunitarias, fez parte da mais ampla agenda vista na América Latina de refundagdo de uma
nacdo. Em conjunto, essas bases supracitadas serviram de suporte para que essas sociedades
multiétnicas e interculturais passassem a ser reconhecidas como Estados plurinacionais.

Frisa-se que na Constitui¢ao de 1967 e na reforma de 1994, a Bolivia ja tinha passado a
ser reconhecida como um Estado pluricultural e multiétnico, criando importantes instituigdes
como o conselho da judicatura, o tribunal constitucional e o defensor do povo. Mas foi somente
a partir da reforma constitucional de 2004, que se instituiram formas de democracia
participativa como o referendo, a iniciativa legislativa popular e a Assembleia constituinte, além
de ampliar-se a representacao popular, introduzindo a possibilidade dos agrupamentos cidadaos
e dos povos indigenas de apresentar seus candidatos'®,

De acordo com QUEVEDO (2012, p. 288-291), com a Constituicdo boliviana
promulgada em 2009, os principios de democracia e soberania passaram a servir de fundamento
aquele texto constitucional. O autor, ao descrever sobre a primeira Constituicdo boliviana
promulgada em 1826, diz que esta consagrava uma ordem liberal representativa que excluia os
direitos sociais e politicos da maioria de sua populagdo. Ainda na reforma constitucional
ocorrida em 1880, o pensamento liberal ainda exercia forte influéncia no direito constitucional
boliviano, impedindo significativas mudancas estruturais. Foi a partir da Constitui¢do de 1938
e, posteriormente, na de 1967, que se verificou a presenca de algum contetido de carater social.

Percebe-se que paulatinamente os sujeitos sociais desses paises entenderam que podem
vivenciar uma democracia participativa, com voz e vez nas decisdes que geram consequéncias
diretas em suas vidas, bem como perceberam que os interesses de empresas privadas
multinacionais estabelecidas nestas na¢des ndo podem sobrepor seus interesses aos interesses
coletivos, em nome de um desenvolvimento que se mostrou indiferente aos saberes multiétnicos

de seus povos. DALMAU (2011, p. 38) explica:

169 Muito importantes foram as lutas populares das guerras da 4gua e do gas, que foi consolidado na Constitui¢io
boliviana. O artigo 18 da lei 300, de 15 de outubro de 2012, trata da distribui¢do da riqueza do Estado com
justica social. O artigo 19 trata do acesso equitativo do povo boliviano aos componentes da Mae Terra,
determinando a eliminagdo da concentracdo de propriedades improdutivas e latifindios.
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La explosion popular que supusieron las assembleas constituyentes del nuevo
constitucionalismo provocaran por lo tanto la ruptura con un sistema juridico
— vy, cuando fue posible, también politico — del pasado, depositando las
esperanzas de la ciudadania en la transformacion social a través del cambio
constitucional.

Para o autor, os cidaddos bolivianos acreditaram que por meio de uma nova constitui¢ao,
fruto de um processo constituinte legitimo, que rompesse com as velhas estruturas juridicas,
também avancariam na esfera politica, no sentido de consolidar uma verdadeira democracia.
Observa-se 0 anseio destes povos por uma concepgao juridica pluralista, fundamentada no
principio da igualdade para poder viver suas diferencas, respeitando as concepgdes de todos os
povos.

Segundo DALMAU (2011, p. 39), o processo constituinte para a Constituicao da Bolivia
de 2009, foi o mais complexo da historia latino-americana. Foi marcado por uma sequéncia de
fatores endogenos, como as dificeis condi¢des de trabalho da Assembleia Constituinte, bem
como por fatores exdgenos, como os obstaculos criados por grupos minoritarios bolivianos'”
que nao acreditavam na vitéria. Contudo, esse processo culminou com a Constitui¢ao boliviana
contemporanea, que representa um marco para o constitucionalismo latino-americano.

Diante do caos em que se encontrava o Estado nacional boliviano, apresentaram-se
alternativas para que o pais pudesse passar pela transi¢do rumo a um constitucionalismo
democratico, que apostasse no respeito aos direitos fundamentais. Era preciso reavivar na alma
do povo a esperanga de que € possivel transformar o status quo e avangar através da uniao dos
povos e da coragem de mudar as estruturas de poder, e assim, poder vislumbrar uma luz no
horizonte para um vivir bien.

O novo constitucionalismo partiu de postulados cldssicos da teoria constitucional,
repetindo o tradicional catdlogo de direitos de protecdo individual, porém procurou superar o
constitucionalismo cldssico naquilo que este ndo teria avangado. Um dos pontos foi concernente
as possibilidades de articulacdo e releitura da soberania popular, como condi¢do necessaria de

legitimacgdo das instituicdes e de gestdo do proprio Estado. Para DALMAU (2008):

Un constitucionalismo de nuevo cufio empieza a dar sus pasos en América
Latina, a partir de la reivindicacion de las atribuciones creativas del poder
constituyente, operando por medio de Asambleas elegidas y referéndums
aprobatorios sobre los textos producidos: es lo que el autor denomina

70Para compreender o processo constituinte que deu origem a Constituigio de 2009, deve-se partir da
contextualizacdo das inumeras crises politicas que vigoravam no pais e a reacdo popular proveniente do
movimento MAS (movimento ao socialismo), liderado pelo atual presidente Evo Morales, que apds assumir a
presidéncia do pais em 2006, lancou a proposta de convocar uma Assembleia constituinte e se comprometeu
com o reconhecimento dos povos indigenas e dos demais povos excluidos pelo modelo politico de tradigdo
européia que até entdo vigorava.
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“constitucionalismo sin padres”. El producto que se perfila son nuevos tipos
de Constitucion, mas amplias y detalladas, orientadas a garantizar
rigurosamente, con mecanismos normativos y jurisdiccionales, los derechos
de los pueblos y los objetivos de cambio.

Na Bolivia, a ativacao do poder constituinte favoreceu para que a Constitui¢ao boliviana
e a Lei de Deslinde Jurisdicional, de 29 de dezembro de 2010, reconhecessem oficialmente o
pluralismo politico e juridico.

O pluralismo juridico permite uma espécie de complementaridade a jurisdig¢do estatal,
mas sem intervengdo e sem subordinagio. E garantida a obrigatoriedade de cumprimento das
decisdes das jurisdi¢cdes das comunidades e o dever de cooperacdo, oferecendo instrumentos de
eficacia para estas jurisdigdes. Essas acdes fundamentam-se nos principios da integridade do
Estado Plurinacional, com sua diversidade cultural e na ligagdo espiritual entre os povos com a
Mae Terra.

CHAVEZ e MOKRANI (2007, p. 55) chamam a atengo para o fato de que o processo
constituinte resulta de uma acumulacao histérica que se iniciou bem antes deste ser deflagrado
oficialmente:

En Bolivia, el proceso constituyente no se inicia con la instalacion de la
Asamblea Constituyente el 06 agosto pasado, sino que nace en los momentos
de insurreccion colectiva, en los diferentes ciclos de movilizacion social, que
fueron en si mismos momentos de disputas por el sentido de lo politico.
Fueron los momentos de insurreccion popular en los que se modifico el
escenario politico, creando las condiciones de posibilidad para la
refundacion del Estado. [...] La presencia de los movimientos sociales en la
Asamblea constituyente implica producir los espacios y formas de lucha
abiertos por estos ahora en este nuevo terreno de deliberacion, tanto en lo que
cabe al proceso como en los resultados que de él emane.

A reagdo dos interesses oligarquicos dominantes diante da ameaga de perda da
hegemonia foi utilizar de todos os meios institucionais € nao institucionais, inclusive a
violéncia, para impedir que as demandas da populacdo fossem atendidas. Foi travada uma
verdadeira luta no campo tedrico e pratico, que teve resultados significativos em matéria de
direitos!"!.

Para grupos tradicionalmente ignorados e agredidos em seus direitos, como os
campesinos e os povos indigenas, o reconhecimento pelo sistema legal torna-os visiveis e de

alguma maneira reconhecidos em sua dignidade. Este reconhecimento serviu para ativar novas

171 Um dos eventos mais dramaticos do processo de constituinte foi o chamado “Massacre de Pando”, ocorrido em
11/09/2008, quando facinoras, a servico do governo oposicionista de Pando mataram cerca de 22 camponeses
simpaticos a nova constituigao. Relatorios da ONU e da UnaSul apontaram que “houve em Pando uma violagao
em massa dos Direitos Humanos”.
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formas de lutas, reconstituir e reforcar sua identidade de grupo, bem como sua capacidade de
participar ativamente das institui¢des estatais.

Na Constitui¢do boliviana verificam-se pontos inovadores no que se refere as novas
divisdes de fungdes estatais e apresentam novos caminhos a serem trilhados pelos Estados
plurinacionais e interculturais. A intenc¢do era superar os profundos déficits de participagdo
democratica e cidadania, assim como reparar a violéncia perpetrada pelo colonizador que
comandava os Estados nacionais constitucionais, outrora vigente, geridos por representantes do
sistema econdmico capitalista global.

A Constituicdo da Bolivia estabeleceu no capitulo sexto, a criagdo de um Tribunal
Constitucional Plurinacional, com membros eleitos pelo sistema ordinario e pelo sistema

172

indigena '“. Conforme o artigo 197:

L. El Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por Magistradas y
Magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion
del sistema ordinario y del sistema indigena originario campesino.

II. Las Magistradas y los Magistrados suplentes del Tribunal Constitucional
Plurinacional no recibiran remuneracién, y asumiran funciones
exclusivamente en caso de ausencia del titular, o por otros motivos
establecidos en la ley.

Observa-se a énfase que se confere a participagdo das mulheres, ressaltada também no
artigo 198, que trata das eleigdes para o cargo de magistrado e magistrada do Tribunal
Constitucional Plurinacional. O objetivo ¢ garantir além da independéncia politica, que os

cidaddos exercam o controle e se sintam representados também no ambito jurisdicional.

Articulo 198. Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional se elegirdn mediante sufragio universal,
segun el procedimiento, mecanismo y formalidades de los miembros
del Tribunal Supremo de Justicia.

Este sufragio tem requisitos diferenciados das eleigdes no ambito dos demais poderes.

Os candidatos ndo puderam fazer propagandas diretas ou indiretas'’®, os eleitos ndo possuem o

172 A Constitui¢do da Bolivia dispde sobre a questdo indigena em cerca de 80 dos 411 artigos. Os 36 “povos
originarios” (aqueles que viviam na Bolivia antes da invasdo dos europeus), passam a ter participagdo ampla
efetiva em todos os niveis do poder estatal e na economia. Com a aprovagao da nova Constitui¢ao, a Bolivia
passou a ter uma cota para parlamentares oriundos dos povos indigenas, que também passardo a ter propriedade
exclusiva sobre os recursos florestais e direitos sobre a terra e os recursos hidricos de suas comunidades. A
Constituigdo estabelece a equivaléncia entre a justiga tradicional indigena e a justi¢a ordinaria do pais. Cada
comunidade indigena podera ter seu proprio “tribunal”, com juizes eleitos entre os moradores. As decisdes
destes tribunais ndo poderdo ser revisadas pela Justiga comum.

173 Ficou a cargo do Tribunal Eleitoral a organizagio da eleigio.
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direito de serem reeleitos, sendo o mandato de seis anos. O artigo 199 traz as exigéncias de

qualificagdo para compor o Tribunal Constitucional Plurinacional. Veja-se:

L. Para optar a la magistratura del Tribunal Constitucional Plurinacional se
requerira, ademas de los requisitos generales para el acceso al servicio
publico, haber cumplido treinta y cinco afios y tener especializacion o
experiencia acreditada de por lo menos ocho afios en las disciplinas de
Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos Humanos. Para la
calificacion de méritos se tomara en cuenta el haber ejercido la calidad de
autoridad originaria bajo su sistema de justicia.

II. Las candidatas y los candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional
podran ser propuestas y propuestos por organizaciones de la sociedad civil y
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Essas inovagdes foram vistas com ressalvas pela comunidade, principalmente pela
juridica. Algumas pessoas nao foram favoraveis as qualificagdes exigidas, nem quanto ao
sufragio universal, argumentando que os tornaria mais suscetiveis ao poder politico. Mas,
muitos consideraram uma evolug@o muito importante para a vida dos povos, especialmente por
integrar ao sistema de justica estatal outros sistemas de justica efetivos na vida de alguns dos
seus povos, como a justica indigena origindria campesina, respeitando os saberes dos seus
povos.

A base filosofica da Constituicdo da Bolivia foi o pluralismo juridico. Este foi
reconhecido em igualdade de condi¢des com o Direito estatal e provocou mudangas em varios
aspectos. O principal aspecto inovador ¢ a integracdo do homem com a natureza, conferindo
uma nova dimensao a questdo ecoldgica e indigena nessa regido. Constitucionalizou as
cosmovisdes indigenas, ampliou e incluiu os direitos destes grupos e da sua linguagem nos
elementos da Constituicao. Essas mudangas causaram impactos transcendentes, a curto e em
longo prazo, na vida destes povos.

Segundo WOLKMER (2012, p. 54), enquanto a perspectiva liberal entende a natureza
como mero objeto inerte, passivo em relacdo ao homem e suas praticas exploratérias, o novo
paradigma latino-americano visa compreender a natureza de forma horizontal. A nova
cosmovisao contra - hegemonica esta orientada para o “bem viver” comunitario, participativo
e plural. Adequam-se os recursos naturais a um estilo de desenvolvimento sustentavel, por meio
de uma nova consciéncia ecologica.

Examinando a Constitui¢do boliviana, encontra-se no art. 11, do capitulo terceiro, que
trata do sistema de governo, que a Bolivia adota a forma democratica participativa,

representativa € comunitaria.
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Articulo 11

I. El Estado adopta para su gobierno la forma democratica participativa,
representativa y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres
y mujeres.

II. La democracia se ejerce de las siguientes formas, que seran desarrolladas
por la ley:

1. Directa y participativa, por medio del referendo, la iniciativa legislativa
ciudadana, la revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta
previa, entre otros. Las asambleas y cabildos tendran caracter deliberativo.

2. Representativa, por medio de la eleccion de representantes por voto
universal, directo y secreto, entre otros.

3. Comunitaria, por medio de la eleccion, designacion o nominacion de
autoridades por normas y procedimientos propios de los pueblos y naciones
indigena originario campesinos, entre otros.

Conforme percebe-se, houve a ampliagdo dos instrumentos de participacao popular para
além dos ja anteriormente criados e utilizados pela democracia participativa. Os procedimentos
de origem popular introduzidos pelo novo texto constitucional foram: a iniciativa de referendo
nacional, departamental, municipal e a iniciativa legislativa constitucional e constituinte, a
possibilidade de revogacdo de mandatos, assembleias, conselhos e consultas prévias, estes
ultimos com carater deliberativo.

O item II mostra que a existéncia da democracia representativa visa a continuidade do
direito ao voto universal e secreto. A inovacdo apresentada no subitem trés, refere-se a
democracia comunitaria. Esta forma de democracia prevé e reconhece constitucionalmente
através do pluralismo juridico, a legitimidade de elei¢do, designacdo ou nomeagdo de
autoridades e representantes, garantindo-se o direito de que tais procedimentos sejam adotados
conforme as normas proprias das nagdes e povos bolivianos.

Apesar de tudo, a Bolivia ainda ndo conseguiu superar seus problemas porque € preciso
que ocorram mais mudangas na estrutura de poder para que o Estado se transforme. Para isso,
muitos desafios precisardo ser enfrentados.

A refundacao da nagdo boliviana passou pela ruptura das formas de acumulagao
capitalista e seus mecanismos de reproducao de desigualdades e destruicao ambiental para o
surgimento de um novo modelo de desenvolvimento econdmico. Essa constru¢do tomou como
referéncia a filosofia do vivir bien, relacionada ao resgate das formas de vida ancestrais dos
pOVos originarios.

Essas praticas estdo coerentes com a filosofia do buen vivir'’”*, que caracteriza a

identidade originaria e servem para entender as bases em que se sustenta sua propria

174 A filosofia do “bem viver” ou “buen vivir’ (Sumak Kawsay — em lingua indigena kechwa ou Suma Qamafia-
em lingua indigena aymara), aponta para uma ética cosmopolita que engloba todos os seres vivos e ndo somente
os homens. Desta forma, busca-se fugir da otica individualista, racional cartesiana, mercantilista, para uma
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juridicidade. Sdo praticas normativas inoficiais, ndo-estatais, que mostram uma nova forma de
legitimagdo. Conflitos sdo resolvidos e consensualizadas pela comunidade e pelos movimentos
sociais, com o objetivo de se estabelecer processos de paz, e ndo como objeto de confrontagado
de vencedores ¢ vencidos. Sao novas juridicidades legitimas e justas que dao sentido de
identidade e emancipacdo, que podem coexistir ¢ conviver em harmonia com as praticas
juridicas oficiais estatais do sistema juridico positivista vigente.

Para MEDICI (2012, p. 169), pretende-se construir um modelo educativo, social e
politico que garanta o desenvolvimento econdmico, sem prejudicar as geragdes futuras, visando
a consolidagdo progressiva de uma cultura de respeito e consciéncia socioambiental.

Diante da perspectiva liberal, a natureza sempre foi compreendida como uma substancia
inerte e divisivel, pelo qual o homem deveria transformé-la de acordo com os seus anseios de
producao e acumulagdo. Esta compreensao expressa a ideologia doutrinaria do modelo politico
burgués ocidental e pde em pauta como o discurso capitalista compreende a natureza como um
mero recurso financeiro, exploravel.

Paulatinamente, os povos latino-americanos vém se conscientizando de que os bens
ambientais, como género, € os culturais, como espécie, devem ser protegidos pelas sociedades.
Esse pensamento provoca importantes alteragdes nos sistemas juridicos. SOUZA FILHO (2011),
adverte também para a compreensdo que a humanidade necessita da natureza e dos marcos de
civilizagdo que evocam as geragdes antecedentes e a cultura das comunidades tradicionais.

A Bolivia, em dissenso a ideia capitalista exploratoria, compreende que a natureza deve
ser desfrutada como um direito assegurado, com o objetivo de promover uma harmonia
intercultural entre os povos e destes com a natureza. Sobre este tema puntia MEDICI (2012,
p-150):

Actualmente, como realidad biofisica (en tanto que flora, fauna, su poblacion,
su diversidad), como su configuracion espacial, (es decir, la dinamica
sociocultural que articula esos erritorios y ecosistemas), la naturaleza aparece
ante el pensamiento hegemonico global y ante las elites dominantes de la
region como un espacio subalterno, que puede ser explorado, arrasado,
modificado segln las necesidades de los regimenes de acumulacion vigentes.

O relacionamento entre o homem e a natureza, de uma forma geral, foi alicer¢ado sob o
paradigma antropocéntrico, que conduziu a espécie humana a interferir no ecossistema numa

relacdo de dominacdo!”. Essa relacdo foi sendo deliberadamente estabelecida conforme suas

visdo mais holistica que compreenda o ser humano e o meio ambiente como partes comuns de um todo, em
constante comunicagao entre si.

175 Historicamente, os seres humanos sdo os animais capazes de modificar o sistema ecoldgico, regulando o espago
de convivéncia ambiental. A crise ecoldogica que ameaga o ecossistema atingira todas as formas de vida, tanto
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prioridades e necessidades, como se fora um processo natural, ao invés de se preocupar com o
sistema ecoldgico em sua totalidade e buscar combater toda forma de violagdo aos direitos
humanos e nao humanos.

CADERMATORI E COSTA (2013, p. 235) apontam que entre as principais inovagdes
da Constitui¢ao boliviana de 2009, encontram-se: a permissao de elei¢des diretas para membros
do Concejo Nacional de Justicia (CNJ) e do Tribunal Constitucional (TC); as varias expressdes
indigenas previstas no artigo oitavo da Constitui¢do; o reconhecimento dos grupos indigenas e
dos grupos excluidos; a forte rigidez constitucional; um amplo catdlogo de direitos,
enfatizando-se a politica do buen vivir; o reconhecimento da pachamama; a garantia do
Ministério publico para defesa dos direitos humanos e a presenca de instituicdes de garantia
dos direitos politicos.

Do exposto, pode-se verificar que as contribuicdes trazidas pelos povos bolivianos sao
no sentido de reafirmar que o poder constituinte deve emanar do povo e estes devem participar
ativamente dos processos de tomada de decisdo nos interesses publicos, ndo permitindo que as
elites economicas comandem seus destinos. Para isso, ousaram fazer um redesenho
institucional, reescrever o “mito”” da democracia e implementar as bases juridicas sobre as quais

se perpetuam as desigualdades sociais e se firmar no caminho da legitimidade democrética.

em sua biologia quanto em sua cultura e esta associada ao problema da desigualdade social, que ¢ fruto da acéo
antropica dos homens que dominam o sistema social.
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CAPITULO IV

4 LEGITIMIDADE E JUDICIARIO DEMOCRATICO NO BRASIL: UMA
DISCUSSAO POSSIVEL

Conforme foi visto no topico em que se discutiu a judicializa¢do da politica, muitos
atores sociais perceberam o quao amplo e variado ¢ o campo juridico e sua potencialidade para
ser um dos principais /ocus de luta pela garantia dos seus direitos. Por essa razao, alguns sujeitos
de direitos que possuem legitimidade ativa para propor as agdes de controle de
constitucionalidade, passaram a problematizar assuntos politicos de grandes implicagdes para
a sociedade no ambito da jurisdi¢do constitucional.

Como ndo foram previamente verificadas em que condigdes as novas demandas
judicializadas deviam ser decididas de uma forma considerada legitima dentro da otica da
democracia, o Judiciario foi assumindo o protagonismo. Pode-se afirmar que a sociedade
brasileira considerou como positivas, as decisdes em que o STF reconheceu a centralidade
adquirida pelos direitos fundamentais e assegurou seus efeitos imediatos, em func¢do da
caracteristica principiologica da CF/88. Contudo, outras decisdes foram avaliadas como
negativas para a sociedade.

Enfim, a postura assumida pelo Poder Judiciario e em especifico pelo STF tem gerado
uma grande tensdo na sociedade e entre os poderes, principalmente porque o STF tem se
mostrado vacilante em algumas das suas decisdes. Para exemplificar, cita-se o caso ocorrido no
Brasil em 05 de dezembro de 2016, quando o ministro do STF, Marco Aurélio, decidiu
liminarmente, que o entdo Presidente do Senado, Renan Calheiros (PMDB/AL), deveria deixar
a presidéncia, por ter se tornado réu por peculato e a Mesa do Senado ignorou a decisdo!’S.

Outra situagdo que provocou tensdo ocorreu em 14 de dezembro de 2016, quando o
ministro Luiz Fux, em resposta ao Mandado de Seguranca apresentado pelo Deputado Federal

Eduardo Bolsonaro (PSC/RJ), questionando emenda de abuso de autoridade ao Pacote

176 Foi divulgado que iria aguardar a deliberacio do Plenario do STF sobre o tema € o plenério do STF, por maioria,
entendendo diferente do ministro Marco Aurélio, manteve o Senador como presidente da Casa, mas retirou o
Presidente do Senado da linha sucessoéria da Presidéncia, considerando-o inapto, justificando que a Constitui¢ao
proibe que réus estejam aptos a assumir a Presidéncia da Republica. O ministro Luis Roberto Barroso, que nao
participou da audiéncia, emitiu sua opinido declarando que o descumprimento de uma decisdo judicial deve ser
considerado crime de desobediéncia ou golpe de Estado. Na continuidade, o Ministro Marco Aurélio solicitou
que a Procuradoria Geral da Republica apurasse se o Senador Renan Calheiros havia cometido crime ao
permanecer no cargo, mas a sociedade permanece sem saber o desfecho deste caso.
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Anticorrupgao, expediu liminar determinando que o Poder Legislativo ndo pode desvirtuar o
conteudo do projeto de iniciativa popular, assim como assumi-lo em nome proprio e mudar o
objetivo original do mesmo com base em decisdo ja proferida pelo plenario do STF'”’.

E, até o momento de escrita desta tese, outro caso de tensdo ocorreu envolvendo o
ministro do STF Edson Fachin, quando este, em 17 de maio de 2017, determinou medida
cautelar para afastar o Senado Aécio Neves (PSDB/MG), conforme pedido da Procuradoria-
Geral da Republica'®,

Os casos acima referidos servem para comprovar a veracidade e a gravidade da tensao
entre os poderes vivenciados no Brasil contemporaneo, assim como tantos outros ocorridos no
decurso da sua historia. Hodiernamente, tém acontecido muitas situacdes em que juizes e
tribunais tém proferindo decisdes judiciais de natureza politica, que interferem na formulacdo
e execucao de politicas publicas de grande repercussao na ordem social € econdmica,

consequentemente na vida da sociedade brasileira em geral'”

, sem uma prévia reflexdo critica
sobre as repercussdes que geraria para o Estado Democratico de Direito brasileiro.
A este respeito, ha muitas e variadas controvérsias'®®. E GOWANS (1987, p. 3) pontua

que: “um dilema moral ¢ uma situagcdo na qual um agente S deve moralmente fazer A e deve

1770 STF j4 havia entendido que a Constituigdo vedava a pratica de introduzir matéria estranha ao contetdo de
medida provisoéria no processo legislativo. Entdo, o ministro Luiz Fuz, decidiu que o projeto deve deixar o
Senado e voltar a Camara dos Deputados para analise de seu contetdo tal como foi proposto pelo Ministério
Publico Federal, acompanhado por 2 milhdes de assinaturas, salientando na liminar que qualquer votag@o no
Senado ndo teria validade alguma, pois o ministro tornou sem efeito qualquer ato, pretérito ou superveniente,
praticado pelo Poder Legislativo em contrariedade a sua decisdo. Em resposta, a liminar o presidente da Camara
dos Deputados, Rodrigo Maia (DEM-RJ), afirmou em plenario na Camara dos deputados que tratava-se de uma
intromissao do Judiciario no ambito Legislativo, dizendo ser praxe a conversdo de projetos de lei de iniciativa
popular serem convertidos em propostas parlamentares, pois ndo ¢ possivel verificar e validar todas as
assinaturas. Tal liminar foi ignorada por 2 meses e continuou sua tramitagdo no Senado até o dia 16 de fevereiro
de 2017, quando o Pacote Anticorrup¢ao foi encaminhado a Camara dos Deputados.

178 A decisdo levou em consideragiio o audio gravado pelo empresario Josley Batista, no dia 24 de marco de 2017,
em que o Senador teria demonstrado empenho e preocupacao para frear a operagao Lava Jato. Somente em 14
de junho foi retirado o nome do Senador do painel de votagdes, apds o ministro Marco Aurélio acusar a dire¢do
da Casa de descumprir decisao quanto ao afastamento. O presidente do Senado, Eunicio Oliveira (PMDB/CE),
em resposta, disse que ndo ha previsao regimental ou na Constituicdo para o afastamento, que a liminar
determinava o afastamento, mas ndo dispunha de como este deveria se dar, salientando que cabe ao ministro
Fachin determinar a forma de afastamento e que quando assim for realizado, cumprira a decisdo, portanto nao
estaria em desobediéncia.

179 A respeito deste tema, ver artigo publicado por PAMPLONA, F. Edineusa; ROSSI, A. C. S. Judiciario e
politicas publicas: constru¢ao ou desconstru¢do democratica? O artigo discute se o Judicidrio brasileiro esta
devidamente habilitado para o exercicio desta fungdo de decidir questdes que envolvem politicas ptblicas. E
algumas perguntas que também permeiam esta tese, quais sejam: se Juizes e tribunais podem ou nao, e em que
medida, realizar deliberagdes politicas ao interpretarem e decidirem os problemas que lhe sdo submetidos? Se
o Poder Judicial interferindo nas politicas publicas e regulando a maneira de como se desenvolve as atividades
politicas através de seus julgamentos, tem realizado justiga constitucional ou desconstruido as politicas ptiblicas
e realizado uma micro-justica em casos individuais de poucos que tiveram acesso ao Judiciario? Se essa postura
fortalece ou compromete a democracia?

130 Este tema foi aprofundado no capitulo 11 desta tese.
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moralmente fazer B, mas ndo pode fazer ambas. Ou porque B ¢ ndo fazer A apenas, ou porque
hé alguma caracteristica contingente do mundo que impede o agente de fazer ambas”.

O povo nao pode permitir que as forcas insurgentes de oposicdo a exploragdo, que
clamam por igualdade social, por uma divisdo equanime da terra e por justiga material, sejam
violentamente caladas, como ja aconteceu na historia'®! deste e de tantos outros paises.

Para avaliar o que vem sendo experimentado no Brasil, neste capitulo, aborda-se a
construcao da democracia constitucional, suas conquistas e limites a partir da Constituicdo do
Brasil de 1988. Ademais, analisam-se os mecanismos democraticos inovadores que vém sendo
criados para reconfigurar as instituicdes politicas e juridicas, a fim de legitima-las
democraticamente. Com esta finalidade, ¢ realizada uma breve analise das propostas de
emendas a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em vigéncia, que tramitam no
Congresso Nacional, e versam sobre a modificacdao no sistema de investidura dos juizes da

Corte Constitucional brasileira.

41 A PARTICIPACAO POPULAR NA ESTRUTURA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA A PARTIR DA CRFB/ 1988

Antes de poder respirar os ares da democracia, as castas politicas tramam seus planos
;. 182 . ~ . . . -
estratégicos °~ de interrupc¢ao da democracia, obstacularizando os processos emancipatorios da
populagio'®.
Isso aconteceu porque os governos de esquerda, quando estiveram no poder, ndo fizeram
a reforma politica e juridica, tdo necessarias e ansiadas pelo povo. Para KOERNER (2013), no
governo Lula houve avancos consideraveis nesta seara. Contudo, o objetivo era buscar apoios

e tornar possivel a governabilidade. KOERNER (2013, p. 10), assim se manifesta:

Para contornar suas dificuldades e reforcar apoios, o governo Lula incentivou
mudangas pela via judicial. Com o apoio de juristas progressistas e entidades

181 Como aconteceu na época de Getalio Vargas e do golpe militar de 1964, os militares prometendo restaurar a
democracia e suprimir o comunismo, aumentaram a influéncia do Poder Executivo e reduziram o campo de
atuagdo do Poder Legislativo, ‘suprimindo’ a democracia. Foi um periodo com muitas restri¢des aos direitos.
E, em 1967, ¢ aprovada uma constituicio em que os direitos outrora constitucionalizados, foram
compulsoriamente retirados. Em 1968 foi editado o Ato Institucional n°5, concedendo poderes extremos ao
Presidente da Republica.

182 Como o impeachment da presidente Dilma RoussefT.

183 Apesar da igualdade formal ter sido considerado uma conquista historica em beneficio de todos, e realmente
ndo deixa de ser, nunca foi inten¢do das for¢as dominantes torna-lo concreto.
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de profissdes juridicas estatais, buscou desde logo aproximar-se das elites
juridicas e promoveu a formagao de consensos, simbolizados pelos dois pactos
republicanos, para a reforma do Judiciario. As a¢cdes do governo nesse campo
continuaram nos anos seguintes, com mudangas na gestdo ¢ procedimentos
judiciais, a promog¢ao, pelo Ministério da Justica, de estudos e iniciativas de
reformas legislativas e o apoio do governo a entidades e movimentos de defesa
e a promogao de direitos.

As reformas consolidaram o STF como jurisdigdo constitucional concentrada,
permitiram maior controle da agenda e a ampliacdo dos impactos das
decisdes. O governo Lula sinalizou a modificagdo do carater do STF, ao
buscar uma composi¢do mais plural e engajada a concretizagdo da
Constitui¢do. Aos tradicionais critérios de escolha dos ministros segundo sua
origem regional, carreira juridica e o apoio de liderangas politicas nacionais
relevantes, somaram-se atributos pessoais ou historias de vida: género, etnia,
atuagdo ou apoio a movimentos sociais. Alguns nomeados eram proximos aos
partidos de esquerda e movimentos populares, mas outros eram juizes ou
juristas profissionais sem atuagdo politica, ligados a lideran¢as de partidos de
centro ou entidades de representag@o das profissdes juridicas.

Mesmo com os avangos relatados por Koerner, a avaliagdo que se tem ¢ que a Jurisdi¢ao
constitucional brasileira avangou menos do que as demais Cortes constitucionais latino-

americanas'®*. Segundo KOERNER (2013, p. 06):

A andlise politica do pensamento juridico tem como foco a pratica judicial,
que se realiza num espago formado por trés dimensdes: a institucional, a do
pensamento juridico e a histdrica. A dimensao institucional ¢ a dos arranjos
de institui¢des politicas inseridos em bases mais amplas de uma formacao
social. A do pensamento juridico ¢ o modo pelo qual o agregado juridico e as
relagdes de poder sdo problematizados como tema de Justica. O pensamento
juridico de uma formacao social ¢ constituido pelas formas discursivas de sua
época historica, e se articula a sistemas mais gerais de pensamento sobre o
direito e a outras formas de reflexdo normativa sobre a experiéncia dos
sujeitos. A dimensdo historica refere-se aos processos que produziram a
configuragdo atual da formagdo social, na qual se apresentam como dadas
estruturas de acdo, tradi¢do ¢ memoria.

Com todas as controvérsias que os acontecimentos na Politica e no Direito causam, o
Estado brasileiro, bem como a sociedade, estdo diante de uma oportunidade para bem gerenciar
estes conflitos'®, fortalecer suas institui¢des e o principio da soberania popular, que afirma ser
0 povo, o titular do poder constituinte.

Foi com a finalidade de evitar que a vontade politica dos governantes ndo prevalecesse
quando entrasse em conflito com a vontade constituinte manifesta na Constitui¢do, que a

jurisdigdo constitucional foi criada. Segundo MOREIRA (1995, p. 179):

134 Um exemplo ¢é a decisdo do STF em relagdo a lei de anistia, anulando os direitos dos familiares e ndo garantindo
uma justi¢a de transi¢do continua sendo motivo para muitas criticas e envergonha a Nagdo brasileira.
185 Os conflitos sdo oportunidades de evolugdo. Marx ja dizia que a ordem social é a ordem do conflito.
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Os dois dogmas em que tradicionalmente se baseava a contestacdo da
legitimidade da fiscalizacdo judicial da constitucionalidade — ou seja, a
soberania do parlamento e a separacdo dos poderes, ambos expressao da
prevaléncia do principio da maioria — deixaram de ter, em grande parte,
correspondéncia nas realidades politico-constitucionais contemporaneas.

E preciso que se adotem praticas politicas e juridicas coerentes e comprometidas com
os fundamentos e objetivos elencados na CRFB/88. Este desafio ¢ um projeto em que pouco se
investiu e que merece ser melhor acompanhado por toda sociedade. Infelizmente, ainda hd uma
desconformidade da atuagdo dos poderes constituidos com as normas do ordenamento juridico
vigente, mesmo em relagdo as denominadas de cldusulas pétreas, que constituem um nticleo de
direitos indisponiveis aos poderes constituidos, instituido pelo poder constituinte origindrio
como uma medida de seguranca.

Em determinados momentos, observa-se a Politica submetida ao Direito, que o fiscaliza e
estabelece os limites a fim de evitar o uso arbitrario do poder politico, assegurando o
cumprimento das leis vigentes e a execu¢do das politicas do Estado. Em outros momentos, os
fatos demonstram o Direito servindo para legitimar o poder politico dominante, que o utiliza
como estratégia legal de legitimagdo, para garantir seu autoritarismo arbitrario, na defesa de
seus interesses. E a deusa da Justica cega e surda, ndo escuta, nem vé o Direito servindo como
objeto de manobra as intricadas estruturas do poder econdmico das classes dominantes, ficando
imovel como suas estatuas, limitado-as a figurar simbolicamente no imagindrio popular.

No contexto atual, pode-se afirmar que vivencia-se o declinio da atividade politica
partidaria. MOUFFE (1998), argumenta que entre as razdes para o declinio da politica, esta a
falta de formas democraticas de identificacdes oferecidos aos cidadaos nas sociedades
democraticas liberais atuais e a falta de projetos democraticos que fornegam a base para um
debate agonistico sobre a forma e o futuro da vida em comum.

Para consolidar um Estado de Direito Democratico, fazia-se necessario uma mudanga
de paradigmas'®®. Uma das principais mudancas foi o despertar da compreensdo para a
importancia dos Estados de Direito adotar uma Constitui¢do com for¢a normativa, que afirme
garantir os direitos humanos fundamentais e, consequentemente, que estes possuem eficacia
plena!®’. Outra foi o crescente nimero de paises que criaram uma jurisdi¢ao constitucional para

fiscalizar a constitucionalidade das leis e garantir a aplicabilidade dos direitos fundamentais.

186 Aconteceram muitas mudangas em nivel teorico e algumas mudangas estruturais em nivel operacional nos
sistemas juridicos e politicos.

187 Os valores morais, ao serem positivados, passaram a se expressar com o status de normas juridicas
constitucionais, norteadas pelo principio da dignidade da pessoa humana e inspirados pela Declaragdo Universal
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Numa Reptblica todos os poderes precisam ser democratizados e a populagcdo precisa
entender que o exercicio da cidadania ¢ uma construgdo social que se realiza cotidianamente,
em inter-relagdo com todos os individuos que compartilham esta vida. E incoerente afirmar que
se vive numa republica democratica e permitir que o poder econdmico controle as instituigoes,
enquanto o povo permanece como espectador do desenrolar dos acontecimentos, admitindo a
impunidade dos que ocupam as funcdes de poder nas instituicdes brasileiras. A propdsito,

ensina DUSSEL (2007, p. 151):

A impunidade ¢ uma debilitagdo do poder do povo, porque € em seu nome que
deve ser aplicada a lei e que se deve castigar a injustica, por isso, € necessario
desenvolver ainda a autonomia do poder judiciario tornando-o objeto de uma
eleicdo popular direta, dos corpos legitimos de advogados e da intervencdo do
poder cidaddo (e ndo de uma eleicdo compartilhada dos que devem ser
igualmente julgados: o poder legislativo e o executivo).

E relevante para esta tese o posicionamento deste autor, quando ele enfatiza a
necessidade de desenvolver a autonomia do Poder Judiciério e a intervencao do Poder Cidadao
na escolha dos membros que o compdem!®. Igualmente relevante € a explicacao que o autor

faz para a forma de se adquirir e permanecer no poder. DUSSEL (2007, p. 157) explica:

[...] o poder ndo se “toma” — como se fosse uma coisa, um objeto a mao, um
embrulho bem atado. O poder é uma faculdade da comunidade politica, do
povo. O poder que aparenta, que se “toma” ¢ somente o das mediagdes ou
institui¢oes do exercicio delegado do indicado poder fundamental. Se o
exercicio delegado do poder se efetua obediencialmente tal poder como
servigo ¢é justo, adequado, necessario. Se se deve “tomar” as institui¢oes ja
corrompidas, estruturadas do poder fetichizado, tal exercicio ndo poderia ser
em beneficio da comunidade, do povo.

Na citagdo, destaca-se a critica que o autor faz as institui¢cdes corrompidas, estruturadas
a partir do uso do poder como um fetiche. Sobre essa forma de encarar o poder, de ‘tomar o
poder’, o autor adverte que nao pode ser em beneficio do povo, o que esta evidente na América
Latina, especialmente no Brasil.

Conforme foi estudado, a Republica Federativa do Brasil para se consolidar como um
efetivo Estado Democratico de Direito requer a superagao de todas as estruturas autoritarias de
poder. Apesar das conquistas, reconhecidas principalmente por quem vivenciou ou estudou o

periodo da ditadura militar, ainda ha ciclos de atraso que precisam ser revistos, assim como

dos Direitos Humanos. Neste contexto surgiram os neoconstitucionalistas normativos e novas teorias do Direito,
que buscaram dar um equilibrio as teorias positivistas, contemplando valores defendidos pelos jusnaturalistas.

138 Este tema serd objeto de maior discussdo na continuidade da tese. Contudo, cumpre esclarecer que a autora
desta tese ndo concorda com a realizag@o de concurso publico para a escolha dos ministros do STF, nem com o
concurso de mérito.
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providéncias a serem tomadas a fim de evitar o retrocesso. Pode-se dizer que, a confianca que
os constitucionalistas expressavam, a exemplo de BARROSO(2008) foi frustrada. Veja-se o

posicionamento de BARROSO (2008, p. 196), no ano da obra referida:

A Constituicao de 1988 foi o rito de passagem para a maturidade institucional
brasileira. Nos ultimos vinte anos, superamos todos os ciclos do atraso:
eleicdes periddicas, Presidentes cumprindo seus mandatos ou sendo
substituidos na forma constitucionalmente prevista, Congresso Nacional em
funcionamento sem interrup¢des, Judiciario atuante e For¢as Armadas fora da
politica. S6 quem ndo soube a sombra ndo reconhece a luz.

Diante do contexto atual pelo qual passa o Brasil, bem como da vida do supracitado
autor, acredita-se que o mesmo tenha mudado de posicionamento a respeito desta afirmacao, ja
que um ciclo de retrocessos sociais esta sendo percebido pelos povos da América Latina.

Muitos questionamentos permeiam a cabeca dos brasileiros, tais como: Por que a
CRFB/88 criou o poder Judiciario para ser menos democratico do que os outros? Por que as
autoridades que compode a jurisdicdo constitucional ndo sdo submetidas as mesmas exigéncias
das demais autoridades que compdem os demais poderes? Por que devem permanecer estaveis
e acomodadas na hierarquia se até o presidente eleito pelo povo estd sujeita a ser impedido de
exercer o seu mandato? Os motivos que justificam esta desigualdade de tratamento foram
criados em que contexto de interesses e com fundamento em quais premissas?

Com a promulgacdo da CRFB/88, uma grande parcela do povo brasileiro passou a
acreditar na possibilidade dos Poderes agirem com legitimidade democratica e, comecou a
reivindicar a atuagdo efetiva de todos os Poderes estatais no sentido de realizar a justica
constitucional'®’,

Para um Estado de Direito atender ao critério da legalidade, pode ser considerado
suficiente, do ponto de vista formal; mas um Estado Democratico de Direito, precisa atender ao
critério da legitimidade democréatica, este critério ndo ¢ uma faculdade, ¢ uma obrigagdo, um
compromisso assumido com o seu povo, que deve participar de todas as estruturas do poder e
em todos 0s momentos em que estas atuam.

Conforme preceitua o art. 1° da CRFB/88, em seus incisos e pardgrafo unico,

desenvolveu-se a crenca'® de que o Estado Democratico de Direito esta fundamentado na

139 Como no momento politico em que o pais se encontrava, os Poderes Executivo e Legislativo estio
desacreditados, a sociedade passou a depositar suas esperangas no Poder Judiciario, especialmente na jurisdigdo
constitucional, que por ser até entdo, o mais desconhecido dos Poderes, e seus membros atenderem ao critério
da reputacao ilibada, como requisito para o exercicio da fungdo, ndo sofre fortes rejeigdes por parte da
sociedade.

190 Cria-se uma espécie de mitologia tecno-cientifica para servir como paradigma politico e juridico, a ser utilizado
pelo sistema dominante para permanecer dominando. Isso porque os dominantes precisam se mostrar
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soberania, na cidadania e ainda que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”. Essa frase pode ser interpretada como o reconhecimento
da democracia representativa e participativa na Republica Federativa do Brasil.

E o que acontece no ambito do Poder Legislativo'®"> o povo tem a oportunidade de
votar nos seus representantes, como também de apresentar projetos de lei e discutir nas
comissdes no seu ambito. Pode-se afirmar que uma lei passou por um processo democratico
quando ela ¢ discutida com a presenga da populagdo, compreendida pelas maiorias € minorias
sociais. Quando estas sdo devidamente ouvidas e os movimentos sociais t€m o direito de propor
projetos de leis e participar das discussoes.

No ambito do Poder Executivo, o povo também ¢ quem elege seus representantes.
Ademais, esta sendo experimentada a participacdo popular no processo decisorio da destinagao
dos recursos do orcamento ¢ na formagdo de conselhos para implementagdo de politicas
publicas. Este ¢ um reconhecimento da importancia do exercicio da cidadania para o Estado
atingir os objetivos fundamentais propostos no artigo 3° 1°? da referida Constituicio.

Constata-se que a participacdo popular no ambito da politica é, notadamente prevista
em lei, mas ndo vem funcionando a contento, por razdes que nao cabem ser discutidas nesta
tese. Com a promulgagao da CRFB/88 tinha-se a esperanga de que mudancgas significativas

viessem a acontecer. Confira-se na citacdo de MACEDO (2008, p. 186):

Considerando a democracia semidireta como a simples conjugacdo da
representagdo com institutos da democracia direta, ndo se pode dizer que a
democracia afirmada na Constituicdo seja semidireta, pois, no decorrer de seu
texto, ha diversas formas inovadoras de participacdo da sociedade nas
atividades estatais. Assim, a Constitui¢do institui, como paradigma, a
democracia participativa, reconhecendo o sufragio universal, inserindo
institutos da democracia direta, como referendo, plebiscito e iniciativa popular
e proporcionando outros meios de participacdo e controle da sociedade nas
decisdes politicas e nas atividades da administracao publica.

De fato, alguns instrumentos e leis foram previstos na Constitui¢ao, e paulatinamente,

foram sendo criados mecanismos de participagdo popular. Contudo, para que as promessas da

politicamente corretos, por isso se valem do Direito para fundamentar suas agdes nos critérios de legitimidade
e legalidade. E assim, a classe dominante vai se aliando, se articulando, em meio as suas proprias contradigdes,
vai se retroalimentando e se fortalecendo, enquanto a populagdo continua sonhando com um mundo de
liberdade, igualdade ¢ fraternidade, lema da revolucédo francesa.

91 Assim como a CRFB/88, as Constituicdes Estaduais preveem a propositura de projetos de lei por iniciativa
popular observados os requisitos exigidos. As assembleias legislativas tém Comissdes de Participacdo popular,
por meio destas, a sociedade pode apresentar propostas legislativas e outros pleitos.

192 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; IT - garantir o desenvolvimento nacional; III - 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 discriminagao.
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Constituicdo sejam cumpridas, ainda é preciso amplid-los e possibilitar que efetivamente
funcionem. Considera-se que com um maior nivel de participa¢do popular, maiores seriam as
probabilidades das decisdes tomadas pelos Poderes representarem nao apenas as preferéncias
do maior numero de cidadaos, como os catolicos, brancos, heterossexuais, mas também das
minorias excluidas serem ouvidas e terem seus direitos assegurados.

O proprio Poder Judiciario € ciente disso. Essa € a razdo pela qual tem permitido avangos
no sentido de incluir a participacdo popular. A proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) n.
96/1992 que culminou na Emenda Constitucional, (EC) n. 45/2004, serve para comprovar esta
afirmacdo. Apesar de ter tramitado com dificuldades e sofrer alteragdes, reconheceu que as
estruturas do Poder Judicidrio precisavam passar por mudangas, a fim de possibilitar a
realizagdo de uma prestagdo jurisdicional mais eficiente, por isso reconhece a necessidade de
investimento na sua politica judiciaria.

Paulatinamente, entre avangos e retrocessos, vao surgindo sinais de mudangas e
propostas de ampliacdo do acesso a justica, que sdo consideradas medidas de democratizar o
Poder Judicidrio, inclusive propostas de criacdo de mecanismos eficientes de controle e
fiscalizacdo dos orgdos do sistema de justica. O Estado também sabe que precisa se
instrumentalizar e adotar sérios mecanismos para responsabilizar os membros do Poder
Judiciario que ndo atuarem de forma condizente com as exigéncias da instituicdo que
representam.

Nesta tese se defende a ampliagdo da participagdo popular como sendo indispensavel
em todas as estruturas dos Poderes, ndo apenas nos Poderes Executivo e Legislativo, mas
também no Judiciario, por isso se critica sua estrutura atual e se propdem mudangas. Neste

sentido, AVRITZER e FILGUEIRAS (2011, p. 353) destacam:

Existen por lo menos tres dimensiones involucradas en la relacion entre el
Poder Judicial, el sistema politico y la sociedad civil. La primera de estas
dimensiones es la pérdida de prerrogativas del Poder Legislativo y las
consecuencias que esa pérdida ha tenido para la democracia brasilefia. De
acuerdo a la legislacion, las prerrogativas del Poder Legislativo en relacion al
Judicial son dos. La primera esta relacionada con la aprobacion de procesos
de nombramiento de jueces del Supremo Tribunal Federal y la segunda con
los crimenes de responsabilidad.

A democratizagao do Judiciario compreende trés dimensdes, quais sejam: 0 acesso a
Justica, a gestdo democratica das institui¢cdes juridicas e a ampliacdo dos mecanismos de

participagdo popular nos debates e deliberagdes nas questdes politicas constitucionais nesta
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esfera. Esta ultima precisa ser trabalhada a fim de se evitar que ocorra a tomada de decisdes
politicas de forma ilegitima.

As duas maiores criticas em relacao ao Poder Judiciario ¢ a forma de nomeagao dos
ministros do STF e a questdo dos crimes de responsabilidade. Em 1988 houve uma ampliagao
consideravel do papel do Supremo Tribunal Federal como Corte constitucional. Com a EC 45,
da reforma do judicidrio, houve a ampliacdo dos legitimados para arguir a
inconstitucionalidade, a criagdo do CNJ e outras medidas, mas o procedimento utilizado para
nomear os ministros do STF ndo se modicou. A tradi¢do herdada do periodo autoritario, qual
seja: o Executivo nomear quem com ele mantém relagdo pessoal ou politica. E o Senado
Federal, a quem compete aprovar mediante debate na Comissdo de Constitui¢do e Justica,
também aprovar segundo seus interesses, evidencia a falta de democratizagdo no acesso a
jurisdi¢do constitucional, como incorre na falta de legitimidade no exercicio da fun¢do. Por esta

razdo, AVRITZER e FILGUEIRAS (2011, p. 361) argumentam:

En este sentido el Poder Judicial, como cualquier otro, debe someterse al
control ejercido por la sociedad, que recientemente ha avanzado mucho con la
creacion del Consejo Nacional de Justicia (CNJ) por la enmienda
constitucional 45 de 2004. La enmienda 45, conocida como “la enmienda de
reforma del Judicial”, reconoce que la magistratura debe someterse al control
de la sociedad, y que sus actividades deben estar regidas por la idea de
moralidad, publicidad y proximidad con las demandas del ciudadano. La
enmienda 45 estipula la vigilancia de la accion de los magistrados, que deben
responder a las demandas de acceso a la justicia mediante la idea de mayor
proximidad con la sociedad. Las actividades de los jueces empezaron a ser
controladas, y estos ahora deben responder ante el CNJ por su productividad,
competencia técnica y celeridad.

Ao tempo que os autores reconhecem os avangos da emenda 45, eles a critica pelo fato
desta ndo ter modificado a estrutura corporativa do Poder Judiciario e ndo ter avangado no
sentido de estabelecer um controle social; conforme escrevem AVRITZER e FILGUEIRAS
(2011, p. 361):

Sin embargo, la enmienda 45 no logré quebrantar la estructura corporativa de
la magistratura que controla los nombramientos para el CNJ através de la
OAB, ademas la presidencia del Consejo por la presidencia del mismo STF.
Es decir que la enmienda 45 tiene buenas intenciones, en el sentido de
establecer control social sobre las acciones del Poder Judicial, pero esas
intenciones estdn controladas dado que la estructura corporativa de la
magistratura continia vigente en los nombramientos de los miembros del
Consejo. A pesar de representar un avance, esta idea de control social del
Poder Judicial queda desvirtuada por el control corporativo que ejerce la
propia magistratura. En este sentido, la responsabilidad de la magistratura ante
la sociedad termina por desvanecerse frente a los intereses corporativos de la
OAB.
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Entende-se que o Poder Judiciario possui legitimidade para assegurar o cumprimento
dos principios constitucionais consagrados pelo poder constituinte originario, a fim de se
alcancar os objetivos propostos na CRFB/88 e contribuir com a realizacdo do projeto de pais
esbocado no predmbulo da mesma. Quando ele assim procede, estd agindo a favor e ndo contra
o Estado Democratico de Direito. Ja que a funcdo precipua deste ¢ zelar pelos direitos
fundamentais e a realizagdo da justica social, ndo apenas para alguns grupos sociais,
circunstancialmente maioritarios ou minoritarios, mas levando em consideracdo o respeito a
todos, em sua individualidade e coletivamente.

A forma tradicional como as instituicdes juridicas costumam atuar, ndo estdo
conseguindo dar conta da realidade concreta da América Latina, em decorréncia de muitos
fatores. Um deles ¢ ter mantido a mesma estrutura politica e juridica, sem meios e preparo
técnico e humano para atender a pluralidade das complexas demandas envolvendo interesses
sociais divergentes. Em consequéncia desta, ha um outro fator, que ¢ a falta de alternativas
democraticas e emancipadoras. Mas tudo isso, faz parte da estratégia de poder das forgas

liberais conservadoras. Conforme AVRITZER e FILGUEIRAS (2011, p. 353):

Estos preceptos encontraron en el Estado liberal el fundamento politico para
la constitucion de un Poder Judicial que respetara, institucionalmente, las
siguientes condiciones: (1) el Poder Judicial entendido como un poder
exclusivamente reactivo, es decir, que s6lo se manifesta cuando es provocado;
(2) la separacion entre el proceso de construccion de las leyes y el proceso de
acuerdo a estas; (3) una estructura procedimental que asegurare parametros
para la accion de la magistratura dentro de la esfera del Estado; (4) una
estructura burocrdtica que asegurare la realizacion de este mundo
procedimental; (5) el principio de la meritocracia como fundamento para el
acceso a carreras juridicas; (6) la independencia funcional del Poder Judicial
en relacion con los demas poderes, y (7) la imparcialidad como principio
orientador de la decision.

As condicdes dadas ao Poder Judicidrio pelo Estado liberal, apontadas pelos autores,
justificam a falta de democratizagdo do mesmo. Estas, foram sendo estabelecidas pelos donos
do poder econdmico a todos os poderes e assim continua. Alguns cidaddos recebem o direito
de criar as leis, outros de executar, uns de julgar e muitos recebem o direito de cumprir as leis
estabelecidas pelo Estado. Enquanto o poder econdmico se dd o poder de estar acima da lei. E
assim, o ideal democratico vem sendo uma utopia que se renova, até o poder econdomico ser
democratizado.

O império do poder econdmico sempre foi terreno favoravel para que os muitos e

heterogéneos grupos sociais existentes sobrevivam submetidos a muitas formas de dominagao
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das velhas estruturas antidemocraticas que inviabilizam os avangos que sinalizam na
perspectiva de emancipagao, alteridade e de libertagao do povo. Segundo WOLKMER (2004,
p. 02):

Parece claro, portanto, que nao se estd diante de, uma reflexdo sobre a
liberdade, mas de um questionamento (...) sobre a realidade concreta, em que
vivem as pessoas submetidas a diversas formas de dominagdo, bem como
sobre os processos voltados a transformacdo dessa situagdo. Trata-se de
compreender a realidade da dominagao e o processo de libertagdo. Assim, a
praxis da libertagdo tem como fundamento o Outro oprimido, a reconstitui¢ao
da alteridade do excluido.

Consequentemente, esse fato tem levado a sociedade a propugnar por uma modifica¢do
na sua estrutura e funcionamento, por isso os problemas sociais decorrentes da crise das
instituigdes politicas tradicionais fizeram eclodir uma série de reivindicagdes por parte da

193 na busca de alternativas eficazes para que a voz do Outro'** e de todo cidadio seja

sociedade
ouvida.

Quando qualquer um dos Poderes se articula com o poder econdomico com o intento de
dominar a sociedade, a violéncia vai sendo institucionalizada nas praxis, e consequentemente,
legalizada pela ordem juridica. As manifestagdes populares sdo controladas violentamente pela
repressao estatal, sob a justificativa da defesa e preservacao do Estado Democratico de Direito
e sua “ilegitima” ordem juridica. Nao se dialoga com a sociedade, os Poderes constituidos
consideram-se legitimados para impor a propria vontade ao resolver assuntos que implicarao
na vida das pessoas. Acham que o fato de estarem exercendo um mandato (no caso do executivo
e legislativo) confere a estes, o poder de atuar conforme seus interesses, de alienar a sociedade
e fundamentar suas agdes na legalidade para evitar reagdes sociais significativas contrarias aos
interesses dos dominantes.

Esse fato decorre da heranga positivista que vem ensinando que o direito oficial estatal
exaure o critério de legitimidade. Ainda que se tenha avancado no entendimento teorico de que
uma ordem so6 ¢ legitima quando ¢ a sociedade que a institui, ha muito a ser feito no campo
pratico. Para isso, a academia deve dialogar com a sociedade, com honestidade e independéncia

intelectual.

193 Em todo Brasil, mais intensamente teve inicio nos meses de junho e julho do ano de 2013 e perduraram até
2016. A sociedade se manifestou contra os procedimentos ilegitimos e ilegais utilizados no exercicio de gestao
dos interesses publicos, demonstrando o despertar de uma consciéncia cidada.

194 Para saber mais sobre esse tema, pesquisar o fundamento da alteridade, na Filosofia da Libertagdo, de Enrique
Dussel.
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DUSSEL! (1977) fala sobre a importancia dos intelectuais organicos, dos grupos
criticos, dos grupos que historicamente foram silenciados pelos detentores do poder, das
comunidades, dos movimentos sociais, fazerem-se ouvidos. E sabe-se que ¢ através de
manifestagdes e ocupagdes que se chama a atengdo da midia e, consequentemente, da sociedade
e dos poderes publicos. DUSSEL (1977, p. 179) diz: “é necessario saber perder tempo para
comprometer-se nas lutas dos povos periféricos e das classes oprimidas. E necessario saber
perder tempo em ouvir a voz de tal povo: suas propostas, interpelacoes [...]".

Esse trabalho educativo implica também, em desaprender antigas crengas que
infantilizam o povo, utilizadas para justificar a tese da incapacidade da populacdo. A solugdo
vem pela educagdo, pois ¢ quando os homens educam a propria acdo que as mudancas
acontecem para melhorar a vida neste planeta. Como disse FREIRE (1996): “a educagao nao
muda o mundo, a educacdo transforma as pessoas e as pessoas mudam o mundo”!®®.

E partindo da crenga de que as pessoas podem transformar as institui¢des, ¢ que se faz
essa discussdo para incluir a participagdo popular nas instancias de decisdo, nas questdes que
repercutirdo nas suas vidas. Defende-se aqui, o direito que o povo tem, por ser o titular do poder,
de efetivamente participar das decisoes publicas. Neste sentido, SARTORI (1994, p. 159) anota:

A participagdo deve ser entendida com um sentido forte e nido diluido da
palavra, ou seja, “tomar parte pessoalmente”, de forma desejada, e ndo “fazer
parte”, e nem ser “tornado parte”, involuntariamente, salientando, destarte, as
virtudes nela insertas (autocontrole, autorrealizacdo e autoinstrucao).

Infelizmente, a participacdo em sentido forte, conforme entende o autor supracitado,
ainda ¢ um objetivo a ser buscado. Consideram-se os avangos importantes ocorridos com a
ampliacdo do acesso a Justica. Mas, esta ndo se restringe apenas ao acesso da populagdo ao
Poder Judiciario.

Conforme se observa na obra de CAPPELLETTI e GARTH (1988), fica demonstrada a
amplitude dessa garantia constitucional por meio do que os autores convencionaram intitular
de ondas revoluciondrias de acesso a justi¢a. Estes desenvolveram trés das quatro ondas
consolidadas doutrinariamente, quais sejam: a primeira voltada para a assisténcia gratuita aos
hipossuficientes, a segunda voltada para tutela dos interesses difusos e a terceira voltada ao

combate da morosidade processual.!’

195 Dussel é um dos filosofos da Filosofia da Libertagio na América Latina. Escreve sobre as etapas do pensamento
filosofico da libertagdo desde o processo de conquista e de colonizagdo, até chegar ao periodo contemporaneo.
Problematiza temas como exploracdo, a questao popular e cultural, a democracia e a ditadura.

196 Fsta frase ¢ uma adaptacdo dos escritos em que Paulo Freire escreveu sobre a importancia da educacio, por
isso esta sem a pagina. Mas, quem se interessar sobre o tema pode pesquisar no livro que consta nas referéncias.

97 A quarta onda revolucionaria foi desenvolvida por Kim Economides, professor da Universidade de Exeter na
Inglaterra no ano de 1999, por meio de uma pesquisa nas comunidades rurais da Inglaterra.
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ECONOMIDES (1999) destaca que a quarta onda revolucionaria diz respeito ao acesso
dos operadores do direito a justica, defendendo ser inutil o acesso dos cidaddos sem o Sistema
juridico esta preparado para atender as demandas. O autor acredita que a somatoria destas
quatro ondas seria suficiente para promover o acesso a justi¢a da forma mais satisfatoria.

Apesar dos avangos desenvolvidos por esses pesquisadores nessa seara, o direito de
acesso a justica ndo pode ser restringido apenas aos fatores acima elencados. Diante disso, vem
se discutindo a existéncia de uma quinta onda de acesso a justica, voltada para a participacao
popular na construcao do Direito e no controle da constitucionalidade.

E o povo quem pode impedir que os lucros sejam privatizados e os prejuizos do Estado
socializados. O Estado quer que o cidaddo atue no espaco publico ndo estatal. Contudo, seu
discurso gerencial, neoliberal, estd desconstruindo o Estado democratico. Muitos cidaddos
concordam que deve haver um controle politico e social, efetivo e constante. A democracia nao
¢ um regime dado do céu, ¢ uma permanente construcao social. Neste sentido, LEMBO (1999,
p. 196):

E claro que a democracia, na constante mutabilidade social que possibilita,
permite a prevaléncia de seus valores basicos. E preciso apenas que a
sociedade, por si e por seus agentes, atue constantemente, sem esmorecimento,
na salvaguarda da esséncia da propria democracia. Essa tarefa exige
extenuante analise da sociedade e de suas instituigdes.Tudo que estiver
equivocado necessita ser realinhado.

O Estado democratico de Direito enseja o engajamento da sociedade na discussdo e
construcdo das politicas publicas. As entidades sociais devem ter seu espaco assegurado, ndo
como substitutos das fun¢des do Estado, mas dentro das suas fungdes, para que estas garantam
as condig¢oes para a emancipagao dos individuos, e procurem alcancar os objetivos da CRFB/8S.
BOBBIO (2000, p. 32-33), quando afirmava ser o Estado liberal um pressuposto historico e

juridico do Estado democratico, explica:

Estado liberal e Estado democratico sao interdependentes em dois modos: na
dire¢do que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias
certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, e na diregao
oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que € necessario o
poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais.

O autor reconhece a necessidade do poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia
das liberdades fundamentais. Verifica-se a necessidade dos individuos trazerem consigo a

consciéncia de serem sujeitos ativos na constru¢do do Direito, para, com isso, efetivar o poder

democratico e o principio constitucionalmente protegido do acesso a justica.
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Em relagdo ao engajamento da sociedade ao processo de emancipagdo dos individuos

para atuar como sujeitos ativos, STRECK (2004, p. 174) questiona:

Como ter cidadaos plenamente autdnomos, como Habermas propugna, se o
problema da exclusdo social ndo foi resolvido? Como ter cidadios plenamente
autdnomos se suas relagdes estdo colonizadas pela tradicdo que lhes conforma
o mundo da vida? Nesse sentido, com Ackerman, ha que se perguntar: Pode
uma elei¢do ser livre e justa, se uma grande parte do eleitorado carece de
instrucdo necessaria para compreender as principais linhas do debate politico?
Ou se estao passando fome ou trabalhando em condigdes opressivas durante a
maior parte de seu tempo? ‘Minha resposta € ndo’ [...].

A critica que o autor faz por meio dos seus pertinentes questionamentos ¢ contundente
e necessita ser objeto de reflexdo por toda sociedade. De fato, a exclusdo social, as relagdes de
colonizacdo, a falta de instrugdo, de tempo, acarretadas pelas condi¢des opressivas que o
sistema impoe, sdo causas que impedem que a participagao popular avance e os cidadaos
tenham mais autonomia nos processos de escolha dos seus representantes, bem como das
demais decisdes no mundo da vida.

Em relagdo aos avancos da participacdo popular na estrutura constitucional brasileira,
verifica-se que apesar de ndo ser recente a defesa por uma maior participagdo popular nas
demandas judiciais, foi a partir da Constitui¢do de 1988 que o rol de legitimados para
propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade, foi ampliado, pois
anteriormente eram reservadas ao Procurador Geral da Republica.

Além destes supracitados, consideram-se relevantes as inclusdes do amicus curiae e a
possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas no ensejo das acdes de controle de
constitucionalidade no STF, a acdo de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), constante no art. 102, § 1° da CF, regulamentada pela Lei 9.882/99, bem como a Ac¢do
Declaratoria de Constitucionalidade, inserida pela EC 3/1993 e os avangos nas técnicas

decisorias e dos métodos interpretativos.

4.2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A ESCOLHA DE SEUS MINISTROS
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O STF ¢ o 6rgdo de ctipula do Poder Judicirio brasileiro!%®, com competéncia precipua
para exercer a guarda da Constituigdo, conforme expressa o art. 102!* da Constituigio Federal
promulgada em 1988.

A composicao deste tribunal sofreu alteragdes ao longo de sua formagdo historica
constitucional’”’. No periodo colonial, em que foi denominado de Casa da Suplicagdo do

Brasil?’!

, € durante os anos de 1808 a 1824, era composto por 23 juizes, permanecendo com
esta composi¢do até o ano de 1829%%2, quando houve uma alteracdo para 17 juizes, assim
permanecendo até o ano de 1891.

Foi na Constituicdo do Império, em 1824, que o Judiciario foi elevado a um dos poderes
politicos®®, seu drgio de ctpula passou a ser chamado de "Supremo Tribunal de Justica"*** e
era considerado uma instituicdo de carater politico e judicial. Veja-se o que dispde seu artigo
163:

Na Capital do Império, além da Relagdo, que deve existir, assim como nas
demais Provincias, havera também um Tribunal com a denominagdo de -
Supremo Tribunal de Justiga - composto de Juizes Letrados, tirados das
Relagdes por suas antiguidades; e serdo condecorados com o Titulo do
Conselho. Na primeira organizagdo poderdo ser empregados neste Tribunal os
Ministros daqueles, que se houverem de abolir.

TEIXEIRA (2001, p. 76), em estudo sobre a judicializagdo da politica no Brasil,
identificou dados sobre as posi¢des politicas dos ministros, nos periodos anterior e posterior as
nomeacodes para o Supremo Tribunal de Justi¢a imperial (entre 1828 e 1890) e pelos nomeados
para o Supremo Tribunal Federal republicano (de 1891 até os dias atuais). Os resultados

mostraram que os 124 ministros nomeados no periodo imperial, passaram antes por cargos

198 O STF ¢ o 6rgdo maximo do Poder Judicidrio e acumula a fun¢io de Corte Constitucional e de Tribunal de

ultima instancia para matérias constitucionais que a ele chega via recursos.

199 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, [...].

200 Esta afirmagdo diz respeito as alteragdes explicitadas na continuidade do parégrafo, porque desde a época do

Brasil colonia, sdo indicadas pessoas proximas a quem exerce o poder politico, esteja este nas maos do rei, do

governo ou dos partidos politicos a seu favor.

Assim era chamado o Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal. A Casa de Suplicagdo de Lisboa era o apice da

organizagdo judiciaria do Reino. Quando os 6rgdos do Estado portugués foram transferidos para o Rio de

Janeiro, permaneceu o mesmo nome. Foi instituida pelo Principe Regente D. Jodo, mediante Alvara Régio de

10/5/1808.

202 Neste ano, reunido em sessdo plenaria, se elegeu o Ministro José Albano Fragoso, de nacionalidade portuguesa
e formado pela Universidade de Direito de Coimbra.

203 O Poder Judiciario imperial nio realizava qualquer espécie de controle de constitucionalidade. Era o Poder
Moderador a chave de toda a organizacao politica. Explica SILVA (1985, p. 499), que a polémica sobre quem
seria o titular da soberania, se 0 monarca ou o povo, foi resolvida atribuindo ao Rei a titularidade do Poder
Moderador. A este competiu ser o guardido da Constituigdo e resolver os conflitos constitucionais entre os
demais poderes.

204 Regulamentado pela Carta de Lei Imperial de 18 de setembro de 1828 e instalado no dia 9 de janeiro de 1829
funcionando na Casa da Camara do Senado e posteriormente no Palacio da Relagao.

201
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politicos de menor ou maior expressao e, chegar ao STJ representava o coroamento da sua
carreira.
A denominagdao "Supremo Tribunal Federal" foi adotada com a Proclamagao da

Republica do Brasil pela Constituicao Provisoria publicada pelo Decreto n® 510, de 22 de junho

1206

de 1890°%. Na primeira Constitui¢io Federal brasileira, de 18912, o STF era composto por 15

juizes?®’. Na vigéncia do Decreto n® 19.656, de 1931 diminuiu para 11 juizes, permanecendo

com esta formagdo durante a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1934, da Carta Federal de
1937 e na Constituicao Federal de 1946. Com o Ato Institucional n® 02/1965 aumentou para 1
6 Juizes®® e assim foi mantido na Carta Federal de 1967. Voltou a sofrer diminui¢io para 11,

com o Ato Institucional n° 05/19692%°

, assim permanecendo na Carta Federal de 1969.

A Constituicao Federal de 1988 ainda em vigor, permanece com a mesma composi¢ao
das Constitui¢gdes de 1946 (art. 99), de 1967 (art. 113) e da Emenda Constitucional n° 1 de 1969
(art. 118), o que denota que as mudancas em relacdo ao nimero de ministros foram para atender
a situagdes politicas, ndo tendo a intengio de se modificar sua estrutura®!”.

A CRFB/1988 exige que todos os ministros sejam brasileiros natos®!!, cidaddos com

mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e reputa¢io ilibada®'?

. O que
justifica o critério da idade ¢ a necessidade de maturidade e experiéncia para o melhor exercicio

da fung¢do. Quanto a este requisito, ndo constatam objecdes.

205 Tendo sido organizado com fundamento no Decreto n°848, de 11/10/1890, editado pelo Governo Provisério da
Republica.

206 Teve a sua instituicdo prevista nos arts. 55 e 56 da Constituicio republicana de 1891e foi instalado em
28/2/1891, realizando sua primeira sessdo plenaria, sob a Presidéncia interina do Ministro Sayao Lobato,
conhecido como Visconde de Sabara. Sessdo que elegeu como primeiro Presidente o Ministro Freitas
Henriques.

2070 art. 55 dispunha que: o Poder Judicidrio da Unido tera por 6rgdos um STF, com sede na Capital da Republica,
e tantos juizes ¢ tribunais federais, distribuidos pelo pais, quanto o Congresso criar. E, o art. 56, que o STF
composto de 15 juizes, entre os cidadaos de notavel saber e reputacgdo, elegiveis para o Senado e nomeados pelo
Presidente da Republica, sujeitando-se a aprovagdo ao Senado.

208 O intuito era diluir o poder dos ministros indicados por Jodo Goulart e Juscelino Kubitschek.

209 Foram compulsoriamente aposentados os ministros Hermes Lima, Evandro Lins e Silva e Victor Nunes Leal.
Em solidariedade aos colegas o ministro Antonio Gongalves de Oliveira renunciou ao cargo € o ministro
Lafayette de Andrada solicitou sua aposentadoria em protesto as medidas de exce¢do do governo militar.

210 E interessante saber que em 1998, ao se referir ao julgamento de extradi¢do de Olga Benario, companheira de
Luis Carlos Prestes, realizado pelo STF na primeira sessdo ocorrida na sede de Brasilia em 21 de abril de 1960,
o ministro Celso de Mello, declarou que a extradi¢do fora um erro cometido pelo STF, permitindo a entrega de
uma mulher gravida a um regime totalitario. Outro caso que repercute negativamente na histéria do STF foi o
mandado de seguranga impetrado por Jodo Café Filho, entdo presidente (1954-1955), que foi vitima de uma
conspiracdo arquitetada pelo presidente da Camara dos Deputados que estava no exercicio da presidéncia. Este
ordenou que tanques do exército cercassem o hospital em que o presidente estava internado, impedindo sua
saida e retorno ao exercicio do cargo. Foi o unico Presidente da Republica que, durante o seu mandato, ndo
indicou e nem nomeou ministro para o Supremo Tribunal Federal.

21T Art. 12, § 3°, inc. IV, da CF/1988): § 3° Sdo privativos de brasileiro nato os cargos: IV - de Ministro do Supremo
Tribunal Federal;

212 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadios com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada.
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Em relagdo ao critério de notavel saber juridico, ha controvérsias. Existe quem defende
que pessoas com outras formacdes académicas ou ndo, também podem possuir um notavel saber
juridico®’>. CRETELLA JUNIOR (1992, p. 3062), relata que diante da imprecisdo da
Constituicdo, o Marechal Floriano Peixoto chegou a indicar um pediatra, Dr. Candido Barata
Ribeiro?!*, e dois generais, que posteriormente foram rejeitados por a interpretagio dominante
entender que para ser ministro do STF se exige, pelo menos, o titulo de bacharel em Direito.

Esse entendimento encontra resisténcia na classe dos magistrados. A PEC n° 92-A/1995
apresentada pelo Deputado Nicias Ribeiro, com o objetivo de d4 nova redacdo ao art.101, ao
transformar os cargos de Ministro do STF no apice da carreira da magistratura. A proposta ¢
que por merecimento ou antiguidade os juizes de carreira, que chegam a ocupar assentos em
qualquer um dos Tribunais Superiores, poderiam ascender ao STF, a partir de uma lista triplice
elaborada pelo préprio tribunal.

A Comissao de Constituicao, Justica e Redacdo da Camara dos Deputados votou
unanimemente pela admissibilidade da proposta. Posteriormente, a Comissao Especial proferiu
parecer rejeitando-a, sob o argumento de ser contraria a tradicao do STF e ofensiva ao interesse
publico, sendo arquivada nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados - RICD.

A CRFB/1988 manteve o procedimento para se ocupar o cargo de ministro do STF, faz-

215

se necessaria a nomeagao pelo Presidente da Republica”>. Apds a indicagdo, o candidato passa

por uma sabatina na Comissio de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal (CCJ)?',

Se aprovado pela maioria absoluta do Senado Federal toma posse sem mandato fixo?!”.

213 Ademais essa avaliagdo ¢ muito subjetiva e restringe o debate, que seria mais enriquecedor se fossem inseridos
novos atores sociais como alternativa a legitimacdo democratica, conforme sera abordado no capitulo V desta
tese.

214 Candido Barata Ribeiro, formado em Medicina, exerceu o cargo de Ministro do STF de 25.11.1893 a
29.09.1894, e deixou o exercicio do cargo por forca de decisdo do Senado Federal que, em 24.09.1894, em
votagdo secreta, resolveu que o Ministro ndo preenchia o requisito do “notavel saber juridico”.

215 Paragrafo tinico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serio nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

216 Ao ser indicado pelo presidente da Republica, o individuo é submetido a sabatina que consiste em questionar a
respeito da opinido juridica e politica deste sobre os mais variados assuntos contemporaneamente demandados.
Essa Comissao composta por 27 senadores, ndo tem tempo fixo para realiza-la. Observa-se muitas criticas pelo
fato da sabatina ser realizada por membros que em alguma medida estdo envolvidos por interesses no
julgamento da A¢@o Penal 470, o denominado processo do mensaldo.

2170 limite é o da aposentadoria compulsdria, quando inteira setenta e cinco anos de idade, com fulcro no art. 100:
“Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do § 1° do art. 40 da Constituigdo Federal,
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido
aposentar-se-a30, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, nas condigdes do art. 52 da
Constituicdo Federal”.
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Note-se que ha dois séculos o método utilizado nas indicagdes continua sendo o mesmo
e a jurisdicdo constitucional brasileira continua sendo um corpo aristocratico*'® com a
presuncao de imparcialidade sustentada por um elitismo epistemologico. BRITTO (2006), se
referindo ao tema, diz: “secular e arcaico mecanismo de escolha dos ministros do STF”.

Até a Associagdo dos Magistrados Brasileiros - AMB (2002), publica notas jornalisticas
admitindo: “Hé& muito tempo, constata-se que o atual modelo constitucional de escolha de
ministro do Supremo Tribunal Federal deve ser modificado, para garantir-se a excelsa Corte
maior distdncia do poder politico-partidario e imagem de absoluta independéncia nos
julgamentos”.

Observa-se que o sistema que da sustentacdo a este modelo, estd impregnado pela
ideologia hegemonica, machista e discriminatdria, que atuam como protagonistas no espetaculo
deste mundo. A titulo de exemplificagdo, a indicagdo da primeira mulher ao cargo so veio a
acontecer no ano dois mil>'?. O préprio ministro MELLO FILHO (2014, p. 22), comentou ter
sido um gesto emblematico, de grande significagcdo historica e consequéncias politicas. “Uma
clara e irreversivel transicao para um modelo social que repudia a discriminagdo de género, ao
mesmo tempo em que consagra a pratica afirmativa e republicana da igualdade™.

Todos os dias os principais meios de comunicacdo informam ou desinformam como se
encontra o estado desta arte. As vezes surgem algumas pressdes midiaticas, como ocorreu com
o ministro Alexandre de Moraes®*°. Entre as muitas objecdes em relagdo a sua nomeacao, estd
o fato dele proprio ter feito muitas criticas em relagdo aos critérios de nomeagao de ministros
do STF e ter defendido no ano 2000, em tese de doutorado®?' intitulada “Jurisdicdo

constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da Constituicao”, que:

E vedado (para o cargo de ministro do STF) o acesso daqueles que estiverem
no exercicio ou tiveram exercido cargo de confianga no Poder Executivo,
mandatos eletivos, ou o cargo de procurador-geral da Republica, durante o
mandato do presidente da Republica em exercicio no momento da escolha, de
maneira a evitar-se demonstragdo de gratiddo politica ou compromissos que
comprometam a independéncia de nossa Corte Constitucional.

Observa-se que o argumento utilizado para existirem maiores requisitos para a

investidura e exercicio do cargo, bem como um numero maior de vedagdes e incompatibilidades

218 Utiliza-se essa expressdo em analogia a forma pura de governo denominada de “aristocracia”, que consiste no
governo de poucos e dos melhores cidadaos, visando o bem de todos os cidadaos.

219 Ellen Gracie Northfleet foi a primeira mulher a investir-se como Ministra do STF. Foi nomeada pelo Presidente
Fernando Henrique Cardoso e tomou posse em 14/12/2000.

220 Para preencher a vaga deixada pelo ministro Teori Zavascki, relator da principal investigagdo em curso,
conhecida como Operagdo Lava Jato e falecido neste ano de 2017.

221 Orientada pelo professor Dalmo de Abreu Dallari.
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¢ evitar uma espécie de gratiddo politica ou quaisquer outros motivos que comprometam a
independéncia do STF. Para MOURA (2006), trata-se de: “uma inconveniente politizagdao ou
partidarizacdo da cupula do Poder Judiciario”, que compromete a imparcialidade dos seus
membros.

CARVALHO (2017), comentando sobre esse assunto, destacou que o atual ministro
também defendeu em sua tese a mudanca na forma de escolha dos onze ministros, visto que
hoje todos sdo escolhidos pelo Presidente da Republica. A proposta sugerida foi a escolha de
quatro ministros pelo Presidente da Republica, mediante parecer emitido pelo Conselho Federal
da OAB, mais quatro escolhidos por meio de eleicdo pelo Congresso e trés escolhidos pelo
proprio STF.

Neste sentido, a PEC n°® 484/ 2005, do Deputado Jodo Campos, que tem por proposta
alterar a redagdo dos art.101 e 84, defendendo que ndao possam ser nomeados ao cargo de
Ministro do STF, pessoas que tenham exercido mandato eletivo ou cargo de Ministro de Estado,
de Presidente de partido politico, até o prazo de quatro anos depois do término do mandato ou
de afastados definitivamente de suas fung¢des. Propde também que os ministros do STF fiquem
inelegiveis por um periodo de quatro anos, contados a partir do afastamento efetivo de suas
funcdes judiciais.

TAVARES FILHO (2006, p. 5) define a nomea¢do como um ato administrativo
complexo e discricionario. Complexo, por participar o chefe do Executivo e o Senado; e
discricionario, por caber a um unico ator da esfera do Poder Executivo, o Presidente da
Republica, poder escolher o nome a ser sabatinado.

Ao comparar com outros paises, TAVARES FILHO (2006, p. 11) ressalta que nos
Estados Unidos a indicacao de juizes da Suprema Corte mobiliza organiza¢des da sociedade e
dos meios politicos, havendo pressoes a favor ou contra determinada escolha, de acordo com o
posicionamento do candidato frente a temas relevantes ou controversos, tais como, aborto,
liberdade de expressdo, direitos civis. E a argui¢do do candidato pelo Senado Federal ¢ palco
de debates intensos, diferentemente ao que ocorre no Brasil.

A este respeito, ha quem considere que o fato do Presidente da Republica e os Senadores
terem sido eleitos pelo povo, garanta o carater democratico do processo de escolha. Em
contraposi¢do, muitas pessoas consideram ser um processo com critérios essencialmente

politicos e antidemocraticos.
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Diante do pedido de aposentadoria do Ministro Joaquim Barbosa, a Associacdo de
Juizes para a Democracia (AJD)???, encaminhou a presidente Dilma Rousseff, um documento
contendo uma proposta de nomeag¢iio de ministros do STF?*}. BEZERRA (2014), na época
presidente da AJD, em entrevista, explicou que a nomeagdo deveria ser aperfeicoada
democraticamente, o que significa inclusive, uma maior transparéncia no processo. A sugestao

¢ de a nomeagao seguir o procedimento abaixo:

a) em um primeiro momento, permitisse a maxima divulgagdo do historico
dos(as) juristas a serem considerados(as) para integrar a mais alta corte do
pais;

b) em um segundo momento, estipulasse um lapso de tempo razoavel para o
debate e a manifesta¢do formal dos cidaddos, associac¢des e entidades de classe
acerca dos(as) candidatos(as) indicados(as);

¢) em um terceiro momento, encerradas tais fases, a presidéncia da republica
indicaria o nome do(a) candidato(a), que, por sua vez, seria submetido a
sabatina e a eventual aprovagdo pelo Senado.

A proposta ndo elimina a prerrogativa constitucional exposta na CRFB/1988. A
mudancga estd em permitir a participagdo popular na escolha dos membros do STF, 6rgao
encarregado de exercer a funcao institucional de intérprete final da Constituicdao Federal.

A AJD fez referéncia ao Decreto 8.243/2014, expedido pela presidente Dilma Rousseff
criando a Politica Nacional de Participag¢do Social. Reconheceu ser um ato normativo capaz de
estimular a participacdo de conselhos, de movimentos sociais, bem como de ampliar a
participagdo popular nas decisdes que envolvem a politica publica. E aproveitando o ensejo,
requereu que mediante decreto, a presidente promovesse mudangas no processo de nomeagao
ao cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Sem alterar a Constitui¢ao seria possivel
realizar debates publicos e viabilizar meios para recepcionar as sugestoes da sociedade.

Ademais, encontra-se em tramitacdo no Congresso Nacional muitas propostas de
emenda a Constituicdo - PEC's, com o objetivo de mudar a forma de recrutamento dos
ministros. Uma delas, que esta pronta para deliberacdo pelo plenario do Senado, ¢ a PEC 35,
apresentada no ano 2015, pelo senador Lasier Martins (PSD-RS), propondo que os ministros
do STF sejam escolhidos a partir de uma lista triplice elaborada pelo Tribunal de Contas da
Unido, o procurador-geral da Republica e pelo presidente da Ordem dos Advogados (OAB).
Além de estabelecer que o mandato seja de 10 anos e os ministros fiquem inelegiveis por cinco

anos ap0s término do mandato.

222 £ yma entidade ndo governamental, fundada em 1991, que tem dentre seus objetivos estatutarios o respeito
absoluto e incondicional aos valores proprios do Estado Democratico de Direito.

223 A proposta que ndo foi acolhida, toma por base o Decreto 222, da Republica Argentina no ano de 2003, visando
permitir e estimular a participagdo popular no processo de escolha dos ministros do STF.
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Outra proposta com o objetivo de conferir maior legitimidade democratica ao processo
de escolha dos ministros ¢ a do governador pelo (PCdoB-MA), Flavio Dino, defendendo a
participagdo de varias institui¢des, inclusive colegiados de faculdades de Direito, OAB,
Conselho Nacional de Justica, Conselho Nacional do Ministério Publico, Tribunal Superior do
Trabalho, Superior Tribunal de Justi¢a e as duas Casas do Congresso. E também, propondo um
mandato de 11 anos, sem reconducao.

Assim, também se encontra arquivada nos termos do art. 164, § 4°, do RICD11, a PEC
n°® 71/1999, do Deputado Valdemar Costa Neto, propondo que os Ministros sejam indicados,
alternadamente, um ter¢o pelo Congresso Nacional, um ter¢o pelo Poder Judiciario, dentre os
Ministros dos Tribunais Superiores, e um terco pelo Presidente da Republica. A justificativa da
proposta, ¢ o fato da pratica em vigor favorecer a politizacdo e a descaracterizacdo juridica do
6rgio maximo do Sistema Judiciario?**.

De autoria do Deputado Alceu Collares, a PEC n°® 566/ 2002, defende que a redacao do
art.101 da CRFB/1988, passe a ser: [ —um terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais
e um ter¢o dentre desembargadores dos Tribunais de Justiga, indicados em lista triplice
elaborada pelo proprio Tribunal; IT — um tergo, em partes iguais, dentre advogados e membros
do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e dos Territorios, alternadamente,
indicados na forma do art. 94%%°,

A PEC n° 68/2005, proposta pelo Senador Jefferson Peres, determinando que ao ser
aberta vaga para o STF, os 6rgdos de representacao da magistratura, do Ministério Publico e
dos advogados escolherdo, mediante eleicao, cada um deles, dois candidatos a vaga,
submetendo-os ao STF, o qual elegera dentre os seis nomes, por voto secreto e maioria absoluta,
um deles. A ultima ag@o desta PEC foi em 2007 e esta para ser posta na pauta na Comissao.

Observa-se que a solu¢cdo menos comprometida com a indicacdo politica € a que defende
a realizacao de concurso publico por provas e titulos para o ingresso, sob a justificativa que esta
¢ a melhor maneira de favorecer a democratiza¢do na escolha, por predominar as qualidades
intelectuais, independentemente da protec¢do politica do candidato. Neste sentido, tramitou a

PEC n° 569/2002, do Deputado Dr. Evildsio. A proposta consistia numa nova redacdo ao art.

224 Com proposta semelhante é a PEC n° 473/2001, arquivada, nos termos do art. 105 do RICD13, de autoria do
Deputado Antdénio Carlos Pannuzio, propondo que os ministros do STF fossem escolhidos, alternadamente,
pelo Presidente da Republica e pela maioria absoluta do Congresso Nacional. Como justificativa o autor diz
que dessa forma a democracia ¢ beneficiada.

225 Proposta semelhante é apresentada na PEC n° 546/2002, da Deputada Telma de Souza, também arquivada, nos
termos do art. 105 do RICD, propondo uma nova redagdo aos art. 94, 101, 104, 107, 119, 120 e 123 da CRFB/88.
Nesta, os candidatos ao cargo de ministros do STF deveriam ter mais de quinze anos de carreira na magistratura
e seriam indicados em lista triplice, elaborada pelo proprio Tribunal e nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
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101 da CRFB/1988, defendendo que os ministros do STF fossem nomeados pelo Presidente da
Repiiblica, apos aprovagdo em concurso ptblico?®.

Também, ha a proposta de Emenda a Constituicdo n°® 275/2013, da deputada Luiza
Erundina (PSB-SP). Além de propor transformar o Supremo em Corte Constitucional, amplia
o numero de ministros para 15 e reduz sua competéncia. A Corte Constitucional teria
competéncia para decidir causas que envolvem interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢ao
Federal, sendo as demais competéncias transferidas ao Superior Tribunal de Justiga®”’.

A proposta acima referida, aumenta a idade minima, de 35 anos para 40 e reduz a
maxima, de 65 anos para 60. Estes ministros seriam selecionados a partir de listas triplices, com
nomes de candidatos indicados pela magistratura, Ministério Publico e a Ordem dos Advogados
do Brasil. Estas seriam elaboradas pelo Conselho Nacional de Justiga, o Conselho Nacional do
Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil. A nomeagao fica a cargo do
presidente do Congresso Nacional, apds aprovacdo dos nomes pela maioria absoluta dos
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal. A proposta recebeu parecer favoravel
na Comissao de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania (CCJC) no dia 12/04/2017 e esté sujeita
a apreciacao do plenario da Camara.

Verifica-se que nenhuma destas propostas apresentam critérios realmente democraticos
para a escolha dos membros do STF. O que fica evidente ¢ que este modelo adotado pelo Brasil
de indicagdo para ministro do STF, inspirado no sistema norte americano, para atender a fins
politicos, carece ser resignificado com critérios de legitimidade democratica®?®.

Examinando essas propostas de PEC's, observa-se que elas sdo pensadas a partir de

modelos utilizados em outros paises’”, que apesar de apresentarem em alguns aspectos uma

226 A ultima agdo desta PEC foi em 11/09/2002, com o despacho: “Devolva-se ao autor, por nio conter o niimero
minimo de assinatura sindicado no inciso I do art. 60 da CF, combinado com o inciso I do art. 201 do RICD”.

227 A PEC no seu art. 3° dispde que os artigos 104 ¢ 105 da Constitui¢do Federal passam a vigorar com a seguinte
redagdo: “Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, sessenta Ministros. § 1° Os
Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomeados pelo Presidente do Congresso Nacional, apds
aprovacao de seus nomes pela maioria absoluta dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
a partir de listas triplices de candidatos oriundos da magistratura, do Ministério Publico e da advocacia,
elaboradas respectivamente pelo Conselho Nacional de Justica, o Conselho Nacional do Ministério Publico e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil”.

228 Sijte do Supremo Tribunal do Brasil informa o niimero de Ministros nomeados para o STF pelos Presidentes da
Republica ou quem exercia as fungdes presidenciais. Deodoro da Fonseca 15; Floriano Peixoto 15; Prudente de
Morais 07; Manuel Vitorino Pereira 03; Campos Salles 02; Rodrigues Alves 05; Affonso Pena 02; Nilo Peganha
02; Hermes da Fonseca 06; Wenceslau Braz 04; Delfim Moreira 01; Epitacio Pessoa 03; Arthur Bernardes 05;
Washington Luis 04; Getulio Vargas 21; Jos¢ Linhares 03; Eurico Gaspar Dutra 03; Nereu Ramos 01; Juscelino
Kubitschek 04; Janio Quadros 01; Jodo Goulart 02; Castello Branco 08; Costa e Silva 04; Garrastazu Médici
04; Ernesto Geisel 07; Jodo Figueiredo 09; José Sarney 05; Collor de Mello 04; Itamar Franco 01; Fernando
Henrique Cardoso 03; Luiz Inacio Lula da Silva 07; Dilma Rousseff 05. Michel Temer 01.

229 A titulo de exemplo, cita-se a composicdo do Tribunal Constitucional chileno, que é formado por trés membros
indicados pelo presidente da Republica, trés indicados pela Corte Suprema, dois pelo Senado e dois pela Camara
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abertura para uma representagdo mais plural, também precisam ser repensadas a luz da
democracia. Os paises que apresentam aspectos mais inovadores nesta perspectiva sdo o
Equador®*” e a Bolivia?*!, conforme estudado no capitulo III.

Observa-se que dificilmente se encontrara um pais que considere perfeito o processo de
escolha dos seus juizes constitucionais ¢ plenamente satisfeito com suas decisdoes. TAVARES
FILHO (2006, p. 10), critica os Estados Unidos da América, pelos acordos politicos para a
nomeacao de seus juizes e pela constituicdo ndo estabelecer critérios para a sele¢do dos juizes
da Suprema Corte. HABERLE (1997, p. 236), analisando o modelo de investidura dos juizes
no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, reconhece a necessidade de uma reforma que
inclua a participa¢do de todos os partidos representados no Parlamento (Bundestag). O autor
argumenta que diante da impossibilidade de existir um “forte ingrediente politico”, que seja
pluralista.

Observa-se que em nenhuma parte do mundo existe um consenso a respeito das
mudangas a serem realizadas na parte estrutural das institui¢cdes. Segundo FAVOREU (2004,
p. 122):

[...] mesmo quando parecem ter optado pelo sistema da Corte Constitucional,
como no Chile, constatamos que esta, na realidade, esta ligada a Corte
Suprema, sendo uma parte de seus membros simultaneamente juizes desta. De
fato, podemos considerar que, ao lado dos modelos estadunidenses e europeu,
ha também um modelo sul-americano, cujas caracteristicas comuns ainda nio
foram definidas [...].

Por isso, todas as propostas que sdo apresentadas, para terem viabilidade de serem
aprovadas, ndo comprometem as estruturas de poder, ou seja, ndo colocam em risco o
monopdlio do poder, mantendo as prerrogativas de quem o exerce?*>.

Quando o recurso da barganha para atingir seus interesses nao funciona, recorrem ao
Poder Judiciario, para assegurar os interesses particulares individualistas, partidarios ou

publicos. Conforme se verifica, o papel que o STF exerce ndo se restringe a proferir decisdes

dos Deputados, com ratificagdo do Senado. Um dos requisitos ¢ estar a 15 anos no exercicio profissional e ter

se destacado em atividade publica ou académica, permitindo assim, que um ex-parlamentar, um professor,

advogado exercam a fung@o.

O processo de investidura para o exercicio da fun¢do judicial no Equador, atende a critérios de igualdade e

participagdo cidada. O processo se inicia com a escolha dos candidatos por dois delegados do Poder Executivo,

dois do Legislativo ¢ dois de associa¢des de controle social. Cada um deles escolhe nove candidatos. Os 27

indicados passam entdo por um concurso de mérito, do qual serdo selecionados nove, que podem permanecer

no cargo por 12 anos.

231 No artigo 182, enfatiza que poderdo ser eleitas e eleitos para mandato de 6 anos no Tribunal Supremo de Justica,
mediante sufragio universal, a partir de lista de pré-selegdo encaminhada pelo Poder Legislativo, as Magistradas
e Magistrados.

232 Muitas propostas dos atores sociais, juridicos e politicos, que sdo apresentadas sob a égide de um discurso
imparcial, focado nos interesses coletivos, nao apresentam fundamento substancial que convenca a razio.

230
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meramente técnico-juridicas. Muitos problemas que a esfera politica ndo foi capaz de resolver
a contento, tampouco a esfera juridica demonstra ter capacidade para tanto, como se pode
verificar contemporaneamente.

Diante desta realidade, para que o Poder Judicidrio tenha condi¢des de decidir as
demandas que se apresentam na atual conjuntura em que o Brasil se encontra, faz-se necessario
que o processo de descolonizagdo passe também pelas estruturas juridicas e pela epistemologia
do Direito. Além da ciéncia juridica abrir-se ao didlogo com outros saberes, as estruturas
juridicas podem abrir-se ao didlogo com os demais poderes e com a sociedade. Podem ser
criados mecanismos de ampliacdo da participagdo popular que confira legitimidade
democratica aos poderes para decidir questdes de repercussio na vida do povo.

J& que se estd vivendo num tempo de transi¢do e rupturas, diante da necessidade de se
experimentar novas formas de democracia capazes de dar conta da complexidade que a
globalizagdo capitalista impds aos Estados e todas as transformagdes ocorridas, surge a ideia de
ampliar os espagos democraticos e redefinir a fun¢do do sistema juridico. Essa proposta faz
parte dos objetivos do novo constitucionalismo latino-americano, por isso foi estudado no
capitulo III e relatou-se a experiéncia de alguns paises que caminham buscando avancgar neste
sentido.

Autores, a exemplo de PASTOR (2007), concordam que o 6rgdo encarregado de
controlar a constitucionalidade seja o Tribunal Constitucional, mas discordam da forma como
¢ composto e sao nomeados os seus ministros. PASTOR (2007, p. 46) argumenta que este ¢
“elemento de cierre del sistema y de conexion entre el poder constituyente del pueblo, delegado
en sus manos, y los poderes constituidos”. Para este autor, o Tribunal precisa possuir

independéncia politica e outras condi¢des, quais sejam:

a) la eleccion del Tribunal no deberia quedar en manos de los poderes
constituidos, sino depender de la decision universal de la ciudadania; b) el
Tribunal podria estar conformado por juristas o por ciudadanos no juristas; y,
c¢) el analisis del texto constitucional a cargo del Tribunal debe responder a
criterios juridicos y politicos (no partidistas) en funcion de la primacia de la
voluntad politica del constituyente, la defensa de marco politico de
convivencia social y la garantia de los derechos fundamentales frente al poder
constituido (PASTOR, 2007, p. 48).

O autor defende eleigdes com a participagdo popular para o Tribunal Constitucional,
que em razdo da natureza das demandas que recebe, deve atuar de forma politica e juridica,

colocando-se sempre em defesa da Constituicao.
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Os cidadaos brasileiros consideram ser mais facil demandar ao Judiciario do que
conseguir que os legisladores criem, modifiquem, revoguem uma norma ou ato normativo que
contrarie os interesses das classes que estdo no controle do poder. Mas, qual a fonte de
legitimidade do Poder Judiciario? Com base em que se consideram os ministros do STF os
individuos mais capacitados para proferir a ultima palavra em matéria de defesa dos direitos
constitucionalizados? Se o Poder Judicidrio ndo estabelece um didlogo com a sociedade, que o
inclua como 6rgao democraticamente legitimo, como pode ser considerado como o mais apto a
defender a ordem constitucional?

Em resposta se escutam argumentos que o Poder Judiciério, por meio da sua jurisdi¢ao ¢
o poder capaz de defender a ordem constitucional por ndo ter interesses politicos partidarios e
que ¢ a Constituicdo Federal quem legitima a forca das institui¢des juridicas. Para garantir que
nao haja transgressao aos principios constitucionais garantidos pelo Estado, atribui ao Poder
Judiciario o controle de constitucionalidade®®’. Entdo, ¢ por meio do sistema de controle
concentrado de constitucionalidade, que como a propria denominagdo sugere, concentra-se na
jurisdicdo constitucional, que o STF exerce essa guarda da Constitui¢io?**.

A respeito da questdo dos juizes desempenharem o papel de legisladores, confira-se o

entendimento de CAPPELLETTI (1999, p. 106):

Nao vejo por que razdo se deveria excluir, a priori, que os proprios tribunais
sejam, ou tenha a potencialidade de ser, os melhores legisladores possiveis na
determinacdo e constante adaptagdo das regras técnicas do processo, regras
com as quais, dia apds dia, devem trabalhar. Resta, todavia, o fato de que os
juizes, quando exercem tais poderes de regulacdo, agem como legisladores, e
nao como juizes. [...]. E [...] operam com competéncia legislativa, ao invés de
judiciaria, quando exercem, como na hipdtese das cortes supremas dos paises
da Europa oriental, o poder de emanar diretivas gerais em tema de
interpretacdo, vinculantes para os tribunais inferiores e emitidas sem qualquer
conexdo com determinado caso concreto. De resto, ndo hesitarei em atribuir
carater legislativo, muito mais que judiciario, também aos obiterdicta
prolatados por certas cortes superiores dos paises de Common Law, no caso

233 No controle difuso da constitucionalidade, ndo se atribui competéncia exclusiva a nenhum 6rgdo jurisdicional
em especifico, e sim a todos os juizes e tribunais. Estes, na apreciagdo de um caso concreto e particular, podem
realizar o controle de constitucionalidade das leis em questdo e suas sentengas produzirem efeitos entre as partes
litigantes. Sao os chamados efeitos inter partes e eficacia ex tunc, ou seja, retroagirao a data da edi¢do da lei.
Entretanto, se determinado litigio chega ao Supremo Tribunal Federal por meio de recurso extraordinario, e este
declara a inconstitucionalidade, pode gerar efeitos que transcendam o caso em questdo ¢ atinja outras agdes que
tenham a mesma questdo constitucional, sdo os chamados efeitos erga omnes, para todos e eficacia ex nunc,
ndo retroativa. Quando a inconstitucionalidade da lei ndo poder ser declarada pelos juizes comuns, devem estes,
suspender o processo que esta sob sua apreciacdo, para a questdo de inconstitucionalidade ser arguida perante
o Tribunal Constitucional.

234 Cumpre ressaltar que o controle de constitucionalidade no Brasil é considerado misto, por ter o concentrado,
exercido pelo STF, e o difuso, que pode ser exercido pelos juizes dos tribunais hierarquicamente inferior,
conforme explica¢do na nota anterior.
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em que tais dicta terminem por assumir, pelo menos de fato, eficacia erga
omnes.

Observa-se que o autor reconhece o carater legislativo das ‘Cortes Supremas’ e enfatiza
ser este muito mais presente que o carater juridico.

Cumpre recordar que a intengdo do principio da separacdo dos poderes idealizado por
Montesquieu, foi de afastar a possibilidade de uso arbitrario do poder, contrabalanceando-o
pelo sistema de freios e contrapesos (cheks and balances), o qual confere ao Legislativo, ao
Executivo e ao Judiciario a legitimidade para exercer o poder de forma conjunta. Argui
MONTESQUIEU (1993, p. 174): “[...] se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos
devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fosse uma
opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber precisamente 0os compromissos
que ali assumimos”. E acresce, ressaltando que os juizes sdo “apenas a boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar sua for¢a, nem seu rigor”
(Montesquieu 1993, p. 179). Como o Brasil adotou sua teoria classica da triparticio dos
poderes, pode-se inferir que o STF também possui legitimidade para decidir fundamentado em
justificativas de cunho politico, ja que desempenha o papel de Corte Constitucional, mas sem
invadir a esfera de competéncia dos poderes Legislativo e Executivo.

Ao perscrutar as razdes para a expansdo do Poder Judicidrio e do controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos no Brasil, alguns autores, a exemplo de DIMITRI
e LUNARDI (2011, p. 334) apontam a crise de credibilidade do Poder Legislativo e o aumento
do acesso ao Poder Judiciario pelos cidadaos.

Conforme foi argumentado anteriormente, o STF precisa incluir a participagao popular
no processo de escolha dos seus ministros se pretende atender ao critério de legitimacao
democratica. André Augusto Salvador Bezerra (2014), presidente do Conselho Executivo
da Associagdo Juizes para a Democracia, reconheceu em requerimento enviado a presidente
Dilma Rousseft:

A intensa mobiliza¢do popular que tem sucedido no Brasil desde o més de
junho de 2013 (as chamadas jornadas de junho) revela que a sociedade
demanda maior influéncia nos rumos a serem tomados pelo Estado brasileiro.
A despeito da multiplicidade de reivindica¢des que se ouvem nas ruas de todo
o pais, a realidade ¢ que todas elas orbitam em torno da procura por mais
democracia, o que significa a busca por um sistema politico que permita a
permanente participagdo popular nas escolhas realizadas por parte dos agentes
do Estado, ndo se limitando as formalidades dos processos eleitorais que
ocorrem a cada 04 (quatro) anos.

O Poder Judicidrio comprometido com a realizacdo da justica, ndo pode continuar

funcionando nos moldes do conservadorismo excludente, conservando as prerrogativas de
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quem estd no topo da estrutura social hierarquica ha séculos e ndo quer abrir mao dos seus
privilégios.

Com muita resisténcia foi criado o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ)?**

, para exercer
o controle externo do Judiciario, assumindo a fiscalizacdo e apontando solug¢des para questoes
institucionais que eram decididas interna corporis pelos tribunais, a fim de torna-lo menos
sujeito aos interesses corporativistas e mais eficiente. O intuito também era organiza-lo e
reafirmar sua importancia perante a sociedade e os demais poderes, bem como promover um
didlogo com os proprios membros do Judiciario e com a sociedade.

A justificativa de que o distanciamento do Judiciario da sociedade ¢ para preservar seus
membros da sujeicdo as pressdes dos cidaddos ¢ um argumento utilizado para ndo submeté-los
as elei¢cdes populares. Mas se for nesta logica, eles, igualmente, ndo poderiam ser indicados
para nao ficarem submetidos as pressoes de quem os indicou. Este fato desrespeita a soberania
popular que por decisdo politica da Republica brasileira ¢ legitimamente o titular do poder.

A formacdo dos ministros estd permeada pelos valores do sistema liberal burgués,
filosofias de vida antropocéntricas, materialistas, meritocraticas, colonialistas. Sustentam-se em
premissas, como a da neutralidade axioldgica, que serve para mascarar os interesses ocultos
presentes na dogmatica elaborada com o propdsito de dar continuidade ao projeto do sistema
capitalista que ndo tem compromisso com a efetividade da justi¢a®.

Os sujeitos que demandam por seus direitos pela via da jurisdi¢do constitucional,
acreditam que o Supremo Tribunal Federal (STF), no desempenho de sua fungao constitucional,
pode estabelecer a justica e ndo ser conivente com as injusticas.

Com a elaboracdao do novo Regimento Interno (RI) do CNJ, abriu-se a possibilidade de
o plenario ou o relator, realizar consultas ou audiéncias publicas (art. 102, § 30 do RI), ou seja,
incluiu a participagao popular no processo de elaboragdao dos seus atos normativos, a fim de
conferir legitimidade democratica. E ainda, em seu art. 102, prevé a possibilidade de terceiros
poderem sugerir ao CNJ a elaboracao de normas, semelhante ao que ja era previsto no art. 98

do RI anterior, com o nome de pedido de providéncias.

235 O Supremo Tribunal Federal (STF), érgio de ctipula do Judiciario, tem reafirmado o poder normativo do CNJ
para normatizar com fundamento no art. 37 da CRFB. Com fulcro no art. 102, inciso I, alinea “r” da CRFB, o
STF possui competéncia para originariamente processar e julgar as agdes contra o Conselho Nacional de Justiga
e 0 Conselho Nacional do Ministério Publico.

236 Parecem estar encurralados entre o Direito e a Politica. Ora aplicam as leis cegamente em nome da seguranca
juridica, ora comprometem a integridade do Direito e os principios de justica proferindo decisdes politicas
influenciados pela politica partidaria, descaracterizando a natureza funcional da jurisdigdo constitucional na
defesa da ordem constitucional.
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Apesar dos resultados ndo serem o que se esperava, sdo iniciativas de abertura
democratica que podem ser aprimoradas, para que o Poder Judicidrio possa funcionar de uma
forma mais condizente com os principios de um Estado Democratico de Direito. E possivel
vislumbrar um horizonte, uma estrutura democratica que bem cumpra sua missao. Assim como
a sociedade ndo ¢ linear, o modo de pensar a realidade também nao deve ser, por isso a
importancia de se repensar a forma de funcionamento das estruturas de poder e os principios
que as orientam, visando aprimorar suas praticas.

Conforme ensina WOLKMER (2004, p. 02) ¢ preciso “[...] trabalhar na materializagdo
de elementos iniciais fundantes para uma proposta cultural tedrico - pratica que permita a
desmistificacdo das velhas estruturas alienantes e viabilize avanco de alternativas democraticas
e emancipadoras”.

Diante disso, ¢ que se traz a discussao uma possibilidade de considerar a participagao
popular no processo de legitimagdao democratica do Judicidrio brasileiro, ambito que
tradicionalmente nio se discutia essa questdo. Para isso, o Poder Judiciario carece que sejam
adotados procedimentos mais democraticos, dialdgicos, inclusivos e plurais para que se torne
audivel a voz da Justica, o que constitui um desafio neste momento historico que o Brasil e a
América Latina vivenciam.

A sociedade brasileira espera que o Judicidrio ao proferir suas decisdes, as faga com
coeréncia, velando pelas regras da democracia, respeitando as fronteiras procedimentais da
racionalidade e os principios substantivos do Direito, onde a justi¢a e a emancipacao social sao

valores que ndo podem deixar de ser defendidos. Para POU GIMENEZ (2011, p.243):

La agenda de la transparencia y de la apertura de los tribunales a la ciudadania,
por ejemplo, parece ser un tema de importancia transversal, porque conlleva
en todos los casos la posibilidad de pedir cuentas a los jueces constitucionales,
de proporcionarles elementos de juicio que pueden impactar sobre sus
decisiones, y de situar sus decisiones en el centro de un debate que genere
inclusion social y legitimidad y potencie sus efectos instrumentales y
simbdlicos.

Os membros do STF nao possuem a chave epistemologica do conhecimento juridico. E
uma excrescéncia ilegitima da parte do Judiciario, querer dominar as outras esferas de poder
por meio de suas decisdes, sem ser uma instituicio democratica. Esta tese, assentada no

paradigma de legitimidade democratica, propde que se inclua a participagao popular nas praxis
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juridicas do Poder Judiciario®’. Acredita-se que o processo de legitimagdo democratica do
judicidrio brasileiro avangara quando este superar o desejo de poder para o desejo de melhor
servir a sociedade.

Além da necessidade de se redefinir os limites do papel do STF e da atuagao dos seus
membros, precisa ser estudado um procedimento dialético de interlocucdo ndo s6 com os
demais poderes, mas, e principalmente, com a sociedade. No tdpico abaixo, examina-se como
vem se dando a inclusdo de autores ndo juridicos as discussdes que antecedem os julgamentos

no STF.

43 INSTRUMENTOS DE REALIZACAO DE UMA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL NO STF: AUDIENCIAS PUBLICAS E AMICUS CURIAE

Este topico visa discutir os conceitos e evolugdes histdricas das audiéncias publicas e
da participacdo do amicus curiae para, na continuidade, debater a eficicia desses institutos
como forma de efetivacao de uma democracia constitucional, visto que muito se tem tratado
sobre a sua real eficacia no plano pratico.

Com a realizagdo das audiéncias publicas e a admissao do amicus curiae comegou uma
relacio de maior abertura para a participacdo de atores sociais externos, com saberes
especializados a respeito dos casos em pauta. Sdo saberes técnicos e de experiéncia que podem
fazer diferengca no rumo dos encaminhamentos a serem diligenciados.

SANCHEZ (2008), define as audiéncias publicas®®® como um mecanismo de
participacdo e de controle social que permite ao particular uma maior influéncia e contribuicao
no processo decisério do Poder Publico. Os principais objetivos das audiéncias publicas para
SANCHEZ (2008, p. 415) sdo: legitimar o processo de decisdo; aprimorar as decisdes; atender
requisitos legais de participagdo publica; fornecer aos cidaddos informacgdes; dar aos cidadaos
a oportunidade de se expressarem, de serem ouvidos e de influenciarem nos resultados.

Ademais, também possuem o proposito de identificar as preocupagdes e os valores do publico,

237 A Emenda Constitucional n® 45, trouxe importantes mudangas. Tornaram-se mais amplos os instrumentos de
controle da constitucionalidade. A participagdo nos processos constitucionais foi ampliada e assim, aumentou
o nimero de decisdes sobre questdes controversas na sociedade.

238 Este instituto remonta as public hearings anglo-saxdnicas, sendo que seus primeiros registros datam do ano de
1403, em Londres.
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bem como identificar a necessidade de medidas mitigadoras ou compensatorias necessarias para
a solucao do caso concreto.

No ambito do Poder Judiciario essas audiéncias foram previstas, inicialmente, pelas leis
9.868/99 e 9.882/99 que disciplinam o processo de julgamento das agdes diretas de
inconstitucionalidade, das agdes declaratorias de constitucionalidade e arguigdes de
descumprimento de preceito fundamental. Especificadamente no ambito do Supremo Tribunal
Federal, essas audiéncias tiveram na Emenda Regimental 29/2009 a sua regulamentacdo,
atribuindo-se competéncia ao Presidente ou ao Relator. Nos termos dos artigos 13, XVII, e 21,
XVII, do Regimento Interno, para “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario
o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse
publico relevante” debatidas pelo Tribunal.

No Brasil, a realizacao da primeira audiéncia publica ocorreu em 1988, na cidade de
Sao Paulo. E a primeira audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal foi ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica, por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3510 e tinha como relator o Min. Ayres Britto. O objeto da audiéncia era a contestagdo a
dispositivos da Lei de Biosseguranca. Salienta-se que na ocasido compareceram 24
especialistas, dos diversos campos do saber, quais sejam: geneticista, médico, professor,
biofisico, farmacéutico, entre outros, que haviam empreendido estudo sobre o tema.?3

Foi a primeira vez em que o Supremo Tribunal Federal deu abertura para que terceiros
participassem da lide por meio de audiéncia publica. Nesta ag¢do discutiu-se quando se iniciava
a vida e a partir de qual momento deveria incidir a prote¢do juridica sobre o nascituro, a fim de
deliberar sobre a utilizagdo de células tronco, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro, para fins de pesquisa e terapia.

Importante destacar a observagao feita por GODOY (2015, p. 203), em relagdo a escolha
dos participantes da audiéncia publica e dos amicus curiae. Sendo uma decisdo discricionaria
de competéncia do ministro relator, sua tarefa deve ser a de proporcionar o maior debate sobre
a tematica, para que diferentes opinides possam se manifestar sobre o tema que esteja sob
julgamento.

O relator pode convocar as pessoas com notdria experiéncia no assunto ou aprovar a

participagdo solicitada. Com base nisso, o campo de debate pode ser alargado ou restringido,

239 A informagcdo é do Relatorio de Atividades de 2007 do STF (Lei 11.105/2005), e ocorreu no dia 20 de abril de
2007.
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conforme os posicionamentos apresentados. Um exemplo é o caso da Lei de Biosseguranga, em
que ficou nitido que o ministro relator ndo cumpriu satisfatoriamente com a sua tarefa de abrir
espago para que os posicionamentos pudessem ser contrapostos, promovendo um debate mais

acurado. GODOY (2015, p. 204), expoe:

Esse modo pouco deliberativo de conceber a audiéncia publica ficou claro no
caso da Lei de Biosseguranga (ADI 3.510) nas diversas intervengdes feitas
pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto ao vetar os possiveis debates e
questionamentos que surgiam no decorrer da audiéncia publica. Mais do que
isso, nesse caso o Ministro Relator exigiu que as exposicdes se restringissem
a argumentos cientificos, devendo ficar de fora argumentos juridicos,
politicos, éticos ou morais. Isso mostra o subaproveitamento da audiéncia
publica como espago de debate, de troca de argumentos ndo apenas cientificos,
mas também morais, ja que a questdo levantada pela ADI 3.510 era justamente
uma questdo moral — a de prote¢do da vida e da dignidade da pessoa humana.
O argumento sustentado pelo Ministro Relator de que o espaco adequado para
o debate era o julgamento em plenario tampouco se verificou verdadeiro. O
debate ndo apenas nao aconteceu entre os Ministros — e raramente tal debate
acontece — como ainda que 205 acontecesse, seria um debate apenas entre os
julgadores e ndo entre eles e as partes, amigos da corte e especialistas.

Como visto, a escolha das pessoas para participarem do julgamento do caso ¢
fundamental para estabelecer o rumo das discussdes. No entanto, também precisa ser discutida
a metodologia que se adota nas audiéncias pubicas. GODOY (2015, p. 204 - 208), comenta que
essas audiéncias se resumem apenas a exposicao de diferentes opinides em relagdo ao caso, nao
sendo a toa que alguns ministros sequer fazem qualquer tipo de referéncia as audiéncias
publicas em seus votos.

O que se percebe ¢ que o modelo decisorio do STF ¢ o de decisdes fracionadas, ou seja,
por mais que haja o debate, as decisdes e os argumentos sdo individuais. Nao se v€ uma decisao
da ‘Corte’, fruto de uma empreitada coletiva, que busca chegar a um consenso da melhor
decisdo para o caso, mas sim, decisdes individuais que ao final sdo somadas para se chegar a
um consenso.

Além da critica em relagao ao tempo levado até o despertar da importancia de se realizar
audiéncias publicas, sdo identificados alguns outros fatores limitadores que questionam a sua
efetividade como instrumento de inclusdo popular. Um destes, diz respeito ao protagonismo de
determinados atores sociais com a finalidade de se autopromover, invés de defender a

sociedade. Neste sentido, GIMENEZ (2011, p.243), pontua:

Como hemos sugerido, sin embargo, los efectos de publicitar las
deliberaciones o de celebrar audiencias publicas antes o después de la
sentencia pueden variar mucho desde todos los puntos de vista
normativamente relevantes segun las particularidades contextuales, y lo que
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en un caso puede ser epistemoldgicamente enriquecedor y socialmente
incluyente, en otro puede limitarse a privilegiar a actores sociales no
representativos o provocar que la “puesta en escena” y el protagonismo
personal vayan en detrimento del debate sobre los argumentos.

A autora supracitada demonstra uma preocupacdo com o fato deste mecanismo de
participagdo se converter num meio de promogao particular com finalidades nao compartilhadas
com os demais membros da comunidade e sem sentimento de responsabilidade social.

No caso da Lei de Biosseguranga, GODOY (2015, p. 190), pondera que por ser matéria
que abrange outros ramos das ciéncias, que ganhou grande notoriedade midiatica, recebeu sete
pedidos de ingresso na condi¢io de amicus curiae***. Contudo, apenas cinco pedidos foram
deferidos, sem o relator justificar os motivos da aceitagdo ou da ndo aceitagcdo dos pedidos, ou
seja, os pedidos ndo foram motivados, preponderou o livre convencimento do juiz.

Destarte, concorda-se com o autor ao defender que haja um espago de deliberacao
fundado na troca de informagdes e argumentos. Ademais, que a participacao popular seja vista
como forma de realizar um debate publico aprofundado e efetivo sobre a tematica discutida,
além de que os argumentos levantados sejam considerados pelos ministros na hora das suas
decisdes, fundamentando-se com o porqué de considera-los ou nio.

CARDOSO (2014, p. 3), explica que o instituto do amicus curiae’*!

possui origens
distintas no Direito Romano e no Direito Inglés. Contudo, desenvolveu-se principalmente nos
Estados Unidos, por essa razdo sua origem pode ser considerada controversa. Parte da doutrina
acredita que o termo deriva do consilliarius do Direito Romano, enquanto outros defendem que
deriva do Direito penal britanico.

Esse instituto faculta a uma terceira pessoa, entidade ou 6rgao interessado, o direito de
integrar uma demanda submetida ao controle de constitucionalidade na jurisdi¢do
constitucional. O objetivo ¢ contribuir na discussao do tema suscitado de forma ativa e objetiva,
mesmo que ndo seja parte do processo, apenas parte interessada no tramite processual. E-lhes
conferido o poder de juntar seus pareceres, noticias, estudos cientificos e fazer sustentagdes
orais nas audiéncias publicas, bem como antes do julgamento em plenario.

Para CARDOSO (2014, p. 6), o amicus curiae ¢ uma pessoa que por nao ter interesse

proprio na lide, pode expor sua opinido sobre o caso, bem como prestar informagoes

240 A previsdo legal deste instituto, no direito brasileiro encontra-se na Lei n® 9.868/99. No seu artigo 7° diz: "Nao
se admitird intervengdo de terceiros no processo de acao direta de inconstitucionalidade”. E no paragrafo 2°: “O
relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgaos ou
entidades".

241 Termo em latim que significa “amigo da Corte” ou “amigo da Justiga”.
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relacionadas ao assunto discutido. Diante da sua participagdo, o 6rgao julgador pode avaliar o
caso e formar sua convicc¢do. Frise-se que a valoragdo dada a manifestacdo do amicus curiae na
lide ¢ também do julgador. Também ¢ importante destacar que nao se trata de testemunha ou
perito e que a sua participagdo nao ¢ remunerada.

Frise-se que, inicialmente, o STF admitia a participagdo do amicus curiae apenas por
escrito, como se pode extrair dos debates na ADI-MC 2223/DF, Pleno, rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 10/10/2002, DJ 05/12/2003, p. 18, noticiado no Informativo n® 246, do STF, de 15 a

19 de outubro de 2001, na nota quanto a sustentacao oral de amicus curiae” diz:

“Inicialmente, o Tribunal, por maioria, resolvendo questdo de ordem,
entendeu ndo ser possivel a sustentagdo oral de terceiros admitidos no
processo de acdo direta de inconstitucionalidade na qualidade de amicus
curiae, cuja manifestacao ha de ser feita por escrito (...)”.

Ocorre que o procedimento acima exposto foi mudando, admitindo-se a sustentacio
oral, como se pode observar no julgamento de questdo de ordem na ADI 2675/PE, rel. Min.
Carlos Velloso, e na ADI 2777/SP, rel. Min. Cezar Peluso, conforme noticiado no Informativo

n°® 331 /2003, na nota “Substitui¢do Tributaria e Amicus curiae” que assim expoe:

Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, resolvendo questdo de ordem
suscitada no julgamento das agdes diretas acima mencionadas, admitiu,
excepcionalmente, a possibilidade de realizagdo de sustentagdo oral por
terceiros admitidos no processo abstrato de constitucionalidade, na qualidade
de amicus curiae. Os Ministros Celso de Mello e Carlos Britto, em seus votos,
ressaltaram que o § 2° do art. 7° da Lei 9.868/99, ao admitir a manifestacdo de
terceiros no processo objetivo de constitucionalidade, ndo limita a atuagdo
destes a mera apresentagdo de memoriais, mas abrange o exercicio da
sustentagdo oral, cuja relevancia consiste na abertura do processo de
fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade; na garantia de maior
efetividade e legitimidade as decisoes da Corte, além de valorizar o sentido
democratico dessa participacdo processual. O Min. Sepulveda Pertence, de
outra parte, considerando que a Lei 9.868/99 ndo regulou a questdo relativa a
sustentacdo oral pelos amici curiae, entendeu que compete ao Tribunal decidir
a respeito, através de norma regimental, razdo por que, excepcionalmente e
apenas no caso concreto, admitiu a sustentagao oral. Vencidos os Ministros
Carlos Velloso e Ellen Gracie, que, salientando que a admissao da sustentacao
oral nessas hipdteses poderia implicar a inviabilidade de funcionamento da
Corte, pelo eventual excesso de intervencdes, entendiam possivel apenas a
manifestacdo escrita (...).

O denominado de Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), que entrou em
vigor desde o dia 17/03/2016, trouxe mecanismos de flexibilizacdo do processo judicial e da
ampliagdo da abertura do Judicidrio aos amici curiae, enquanto instrumentos de legitimagao

das decisdes judiciais capazes de proporcionar ao sistema juridico brasileiro uma maior
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legitimidade democratica. Em seu art. 6° dispde que “todos os sujeitos do processo devem

cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
O fato deste novo sistema processual ter o ideal de cooperacao entre as partes, das

decisdes serem fundamentadas na participacdo, mostra que a ideia de democratizagao ja chegou

no ambito do Poder Judiciario. Neste sentido, MEDINA (2015, p. 142) explica:

[...] as partes tém direito de participar democraticamente do processo, de modo
a poder influir decisivamente na criacao da solucao jurisdicional a ser dada ao
problema. Assim, na medida em que os problemas juridicos interessam nao
apenas as partes, mas a uma parcela mais ampla da sociedade, ou a toda a
sociedade, deve o sistema possibilitar a participagao de terceiros que, de modo
representativo, possam expor, no processo, o ponto de vista de esferas
individuais ou dos grupos afetados. Se € certo que os grupos atingidos pela
decisdo judicial a ser proferida ndo decidem com o Estado, ndo menos
acertado ¢ dizer que a sociedade devem ser assegurados instrumentos de
participa¢dao no procedimento, a fim de que possa informar-se, analisar as
opgdes que no processo sdo colocadas, indicar suas objecdes a que uma ou
outra solucdo seja escolhida, e ter suas objecdes analisadas pelo Poder
Judiciério.

O novo CPC?** deu énfase ao instituto do amicus curiae, dispondo no artigo 138 que o
juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou
arequerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagao
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de quinze dias de sua intimagdo. O artigo 950, §3° possibilita que terceiros
sejam admitidos nos casos de argui¢do de inconstitucionalidade. E o artigo 1.035, §4° trata da
admissao de terceiros em analise de repercussdo geral, em sede de recursos extraordindrios.

Observa-se a importancia da ampliagdo da participagdo do amicus curiae nas instancias
de primeiro grau, como terceiros representativos da sociedade, cujo direito de participag¢do no
processo esta relacionado a ideia de legitimacdo democratica, como ja era reconhecido pelo

STF*®. Ocorre que, apesar dos significativos avangos na legislagio em reconhecer a

242 O art. 138 expressa que: “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural
ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de
sua intimagdo”. O art. 950, §3° considera que: “[...] a relevancia da matéria ¢ a representatividade dos
postulantes, o relator podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacao de outros 6rgaos ou entidades”.
No art. 1.035, §4° aduz que: “O relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestagdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

Ementa do acérdio n° 2.130 MC/SC, prolatada pelo STF na ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  INTERVENCAO PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE.
POSSIBILIDADE. LEI N° 9.868/99 (ART. 7°, § 2°). SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO
DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE

243
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possibilidade de participacao de amigos da corte em audiéncias publicas, este instrumento ainda
precisa ser aperfeicoado e melhor utilizado.

Com isso, entende-se que embora seja bem-vinda a abertura democratico-deliberativa
que o Supremo Tribunal Federal adotou com a possibilidade de poder formar o seu
convencimento com base na participacdo de terceiros, muitas vezes de areas diversas da
juridica, a forma como o STF lida com essa participacdo ainda carece ser definida e ampliada.
Concorda-se com GODOY (2015, p. 202) quando diz que ¢ preciso haver um verdadeiro espago
deliberativo-dialogico, que proporcione uma profunda discussao e troca de argumentos.

Por todas as razdes expostas, confirma-se o problema da falta de legitimidade
democratica. E para que o Poder Judiciario, mormente o STF ndo continue sendo acusado de
exceder sua esfera de competéncia, ¢ necessario aprimorar os ja existentes mecanismos criados
com o intuito de lhe conferir legitimidade democratica, como as audiéncias publicas ¢ a
participagdo do amicus curiae, conforme foi examinado nesta tese, além de se descobrir outras
maneiras de fazer que sejam mais eficazes e democréticas**,

Nao hé razdo de se considerar importante a participagdo popular no momento de criagao
das leis no ambito do Poder Legislativo e ndo considerd-la igualmente importante nos
momentos de implementar sua efetividade no Poder Executivo e de realizar os julgamentos que
questionam sua constitucionalidade no Poder Judiciario.

O Brasil ao constituir-se um Estado Democratico de Direito, acreditou ter alcancado o
modelo ideal de organizagao, bem como de relagdo com seus cidadaos, prometendo-lhes uma
transformagao social a partir dos direitos e garantias fundamentais asseguradas pela CRFB/8S,
alicercadas nas bases da cidadania e da dignidade humana. Afinal, colocar a democracia no
cerne da estrutura do Estado e reconhecer que os 6rgaos do Estado devem atuar conforme o

principio democratico, tem um significado simbélico importante’®. Contudo, para que se

CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO DEFERIDO [...] A admissio de terceiro, na condi¢io
de amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimagao
social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao
postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a
permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de
participagdo formal de entidades e de instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da
coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em
suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da
interveng¢@o processual do amicus curiac - tem por precipua finalidade pluralizar o debate constitucional.
Relator: Min. Celso Antonio Bandeira de Mello, 2000.

24 A ideia que a democracia é uma questdo a ser discutida apenas no Ambito politico mostrou-se equivocada. Em
que pese o dever moral de respeitar todas as ideias, defende-se nesta tese, que a democracia deve ser ampliada
também no ambito juridico.

245 Nio se quer diminuir a importincia de se considerar o principio democratico como eixo central dos Estados
constitucionais contemporaneos, mas criticar e reconhecer a necessidade de ter sido construidas teorias e
praticas a partir deste norte.
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consolide este ideal, faz-se necessario mudar as estruturas de funcionamento dos poderes
constituidos e democratiza-las.

A mudanga a ser implementada deve ser no sentido dos poderes atuarem com mais
coeréncia com os principios de um Estado Democratico de Direito, por meio da adocao de
praticas democraticas e do respeito aos verdadeiros titulares do Poder, que merecem se sentir
seguros no seu pais.

Para que se afirme e se firme a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional
que ¢ o locus de defesa da constitui¢ao frente a violagdes de direitos por parte dos poderes
publicos e privados, faz-se necessario o respeito as diferengas e a pluralidade existentes na
sociedade. Esta ¢ uma condicdo de possibilidade para que o STF por meio de suas decisoes,
faga cumprir a vontade soberana do povo consubstancializada na Constitui¢do, tendo em vista
0 bem comum.

Vislumbrando este cendrio, o capitulo que segue traz algumas propostas para ampliar a
legitimidade democratica no exercicio da atividade judicante no Brasil. Acredita-se na hipotese
de ser possivel haver dialogo entre o Judiciario com os demais poderes**®. Inclusive acredita-

se na possibilidade de ocorrer o que afirma BARBOZA (2007, p. 208):

Se o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio se comunicarem, aqueles 6rgaos
politicos poderao, inclusive, verificar as necessidades mais urgentes dos
cidadaos, que muitas vezes ficam esquecidas nos debates politicos do dia a
dia, e procurar, assim, paralelamente a protegao imediata garantida pelo Poder
Judiciério, promover politicas sociais em longo prazo para garantir os direitos
sociais a0 maximo de cidaddos possivel.

E com a pretengdo de ver os direitos fundamentais serem assegurados aos cidadios, de
ver o povo sendo respeitado e participando em todas as esferas dos poderes constituidos, que
esta tese apresenta uma proposta de democratizagao para o Judiciario brasileiro.

A defesa da democratizacdo do Poder Judiciario sugerida aqui, deve-se a necessidade
de avaliacdo e redimensionamento do sistema de justica vigente, bem como da atuag¢do dos
membros da jurisdi¢do constitucional. Conforme serd desenvolvido no capitulo seguinte, o
processo de democratizacao do Judiciario brasileiro precisa acontecer por meio da ampliacao

da participagdo popular.

245 Este tema serd abordado no capitulo v, no tépico 5.1 que trata das teorias da Ultima palavra e do
didlogo.
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CAPITULO V

5 PROPOSTA DE DEMOCRATIZACAO PARA O JUDICIARIO BRASILEIRO:
ABERTURA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL A PARTICIPACAO POPULAR

Como foi discutido nos capitulos anteriores, com base no argumento de assegurar
eficacia a Constituicdo, a jurisdi¢do constitucional vem proferindo decisdes politicas e
proferindo decisdes de grande repercussao na realidade social. O nucleo essencial deste capitulo
¢ discutir e propor mecanismos que ampliem as condi¢des para que a atividade judicante
brasileira, especialmente na jurisdi¢ao constitucional?*’, possa ser considerada legitima dentro
da otica do principio democratico?*.

Para que o Poder Judicidrio participe positivamente do processo de consolidacdo do
Estado Democratico de Direito no Brasil, faz-se necessario que a atuacao jurisdicional esteja
comprometida com a justiga constitucional e a legitimidade democratica’¥. Nesta perspectiva,

DIAZ (1990, p. 25), comentando sobre a teoria da justica, comenta:

[...] debe siempre situarse y entenderse en muy intima e inescindible conexion
con la que en concreto puede calificarse como teoria democratica de la
legitimidad. Existe, a mi juicio, una profunda vinculacion entre ambas
dimensiones valorativas, las dos serian en efecto éticas y politicas,
configurandose la legitimidad democratica como la mejor via para la
consecucion de resultados sociales mas justos y, por tanto, para la mejor
justificacion ética del Derecho y del Estado. L.a democracia tiene, pues, mucho
que ver con la ética: y no sélo en ese “a priori” fundamental, sino también en
cuanto a las consecuencias y responsabilidades juridicas y politicas [...].

Segundo o autor, ¢ a legitimidade democratica o melhor caminho para se alcangar
resultados sociais justos, sendo este o objetivo que confere justificagdo ética a atuacdo do
Direito e do Estado. Para assegurar que os direitos fundamentais positivados

constitucionalmente sejam cumpridos, a CRFB/88 conferiu ao Poder Judicidrio a funcdo de

247 Por uma questdo de delimitacdo do objeto de estudo desta tese, porque na realidade se vé a necessidade de um
redesenho em toda a estrutura dos poderes, ndo apenas no campo juridico. Mas, como nosso campo de atuagao
profissional ¢ este, ¢ nele que propomos as modificagdes, enquanto se amadurecem as ideias de uma reforma
ainda mais ampla e conjuntural.

248 A vulnerabilidade destas decisdes se configurou num problema para a seguranca juridica e a sustentabilidade
democratica do Pais.

249 J4 que a crise de legitimidade dos sistemas: politico e juridico, decorre das dentincias de falta de seriedade e
responsabilidade no trato das questdes publicas, que deslegitimaram os poderes constituidos perante a
sociedade.
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fiscalizar a aplicagc@o da justica constitucional. E para assegurar a justica constitucional, em
ultima instancia, confia-se na jurisdicdo constitucional, que se encontra entrelagada pela
Politica e pelo Direito.

Para HABERLE (2002, p. 28), a “jurisdi¢do constitucional é um catalisador essencial,
ainda que ndo o unico, da Ciéncia do Direito Constitucional como interpretacao constitucional”.
Para que esta catélise seja no sentido de construir e promover avangos democraticos, ¢ preciso
viabilizar mecanismos que ampliem a participacao popular. E para que haja a participacdo da
sociedade, precisa-se de uma maior abertura democratica no Judiciario brasileiro.

Uma abertura que o permita reagir de forma coerente as novas demandas que estdo
sendo constantemente judicializadas, assim como possibilite ao povo, destinatario das normas
juridicas, atuar de forma mais ativa nos processos de constru¢do das decisdes articuladas em

seu ambito, oxigenando-o com o ar puro da legitimidade democratica que nasce na seara da

soberania popular. Para MULLER (2009, p. 86):

A legitimidade ¢ por igual um processo que reage a realidade, configurando-
a ao mesmo tempo, dito em outras palavras, ela aparece na sua elaboragdo
(Bearbeitung). A legitimacdo do Estado democratico deveria tanto oferecer
alternativas distinguiveis como também exibir grada¢des manuseaveis. [...]
Devemos entender como expansdo democratica a expansdao do conceito de
povo.

Segundo o autor, o processo de legitimagao do Estado democratico ¢ inacabado e reage
a realidade social vivenciada pelo pais. HAa momentos de restricao e de expansdao democratica.
Com a promulgacao da CRFB/88, vivenciou-se uma fase em que se acreditava ser de expansao
democratica. Contudo, vinte e oito anos depois?!, se verifica uma fase de restri¢gdo do processo
de legitimacdo do Estado democratico.

Neste contexto, a participacao popular precisa ser expandida, a fim de impedir os efeitos
deletérios desta “fase”. Para isso, 0 povo precisa se organizar de todas as formas, seja juridica,
como politicamente, e, se for necessario “gritar aos quatro ventos” que nao aceita mais ser
diminuido na sua dignidade. Vale mencionar WARAT (2000): "A rua grita e ndo ¢ escutada
pelos juizes, advogados, tedricos do Direito, professores, médicos, politicos, etc., instituigdes

onde o clamor da rua nao chega, bloqueado pela razao técnico-instrumental".

250 Considerando a natureza politica e juridica da Constituigdo. No capitulo II, ja foram feitas explicagdes sobre
esse tema.

251 Este célculo toma por base o ano de 2016, em que a presidente Dilma Rousseff foi impedida de exercer o seu
mandato, e, na sequéncia, foram apresentados muitos projetos de reforma constitucional com o objetivo de
restringir os direitos das classes mais vulneraveis socialmente.
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A razdo técnico-instrumental das pessoas que exercem um papel social de destaque?,
como as mencionadas pelo autor acima referido, neste palco do mundo capitalista, parece os
impedir de se verem como cidaddos e aos demais, também. Na sua maioria encontram-se
ensurdecidas e insensiveis aos clamores dos demais seres vivos que nao sao considerados como
seus pares, ou no melhor dos julgamentos, ndo tiveram o mérito de estar na situagdo em que
eles se encontram. Também, cumpre mencionar os que estdo desempenhando papéis
coadjuvantes, mas esperando ocupar um destes principais, para usufruir dos “privilégios” que
sao conferidos pelo sistema financeiro que ‘banca’ o espetaculo no mundo material.

Ha pessoas que ainda possuem sensibilidade para ouvir o povo, mas se sentem incapazes
de reagir e ndo se articulam para derrotar o sistema. Ademais, permitem que esse Estado seja
chamado de democratico e a atuac¢ao dos Poderes constituidos qualificada de legitima, quando
ndo o sdo, ou visivelmente vem promovendo injusti¢cas. Confirma-se, deste modo, o que diz
DIAZ (1990, p. 21):

Un Estado, un Derecho, pueden ser calificados de legitimos (legitimidad) y,
no obstante, producir resultados concretos, en mayor ¢ menor medida,
injustos: “las mayorias pueden, desde luego, equivocarse”; también, por
supuesto, las minorias y los individuos. Cabe que aquéllos, Estado y Derecho,
hayan ocasionado algunas situaciones injustas (leyes o actos), lo cual, por
supuesto, no es para nada deseable ni conveniente, sin que por ello pierdan su
legitimidad; siguen siendo Estados y Derechos legitimos a pesar de que hayan
dado lugar a ciertas consecuencias concretas que pueden considerarse injustas
y que, desde luego, si lo fueren, habria que intentar a toda costa corregir.

Importante ressaltar o alerta que o autor faz ao frisar que apesar das consequéncias
concretas ja produzidas, que podem ser consideradas injustas, “hd que se tentar a toda custa
corrigi-las”. Nao obstante, este relato retratar a situac¢do atual vivenciada no Brasil, o autor
escreveu este comentario em um outro contexto histdrico, porém com algumas caracteristicas
semelhantes, o que mostra que desde que os homens foram seduzidos pela tentagdo do poder,
eles promovem tensdes entre a humanidade.

ARENDT (1993) explica que os romanos foram os primeiros a usar a expressao personda
para designar as pessoas que possuiam direitos civis e, diferentemente, usavam a expressao
homo para quem “ndo passava de um membro da espécie humana” (ARENDT, 1993, p. 176).
E triste constatar empiricamente que esta diferenca ainda permeia o “senso critico” da

humanidade. Alguns tém a sorte de serem reconhecidos pelos papéis que representam, enquanto

232 Esté-se referindo as mencionadas pelo autor acima citado, quais sejam: juizes, advogados, teéricos do Direito,
professores, médicos, politicos, etc.
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outros s6 sdo reconhecidos no momento em que sao necessarios para preparar o palco do
espetaculo que a Politica e o Direito encenam e contracenam.

Alguns personagens da Politica e do Direito, muitas vezes, confundem seus papéis,
restringindo o espago da democracia nesta cena®?. E a crise de legitimidade democratica
também ¢ reflexo desta confusdo de papéis, neste palco em que os demais atores sociais nao
tém permissdo para atuar. Essa questdo vem sendo percebida pelos cidaddos ha algum tempo,
assim como ha atores sociais que querem que este palco seja pluralista e os permita atuar, por
entenderem que a soberania popular também esté legitimada pela Constitui¢ao, ndo para ficar
no plano da abstragdo, mas para se concretizar na vida cotidiana dos cidadaos.

HABERLE (2002, p. 36-37), desde o ano de 197525, em suas reflexdes sobre a teoria
da democracia como legitimacdo, argumenta em favor de uma sociedade pluralista e aberta dos
intérpretes da Constitui¢ao, para exercer a atividade de interpretar e construir o Direito, a fim

de conferir-lhe legitimidade democratica.

No Estado constitucional-democratico coloca-se, uma vez mais, a questdo da
legitimagdo sob uma perspectiva democratica (da Teoria de Democracia). A
ciéncia do Direito Constitucional, as ciéncias da realidade, os cidadaos e os
grupos em geral ndo dispdoem de uma legitima¢do democratica para a
interpretacdo da Constitui¢do em sentido estrito. Todavia, a democracia nao
se desenvolve apenas no contexto de delegagdo de responsabilidade formal do
Povo para os orgdos estatais (legitimagdo mediante eleigcdes), até o ultimo
intérprete formalmente “competente”, a Corte Constitucional. Numa
sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio de formas refinadas de
media¢do do processo publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana,
especialmente mediante a realizagdo dos Direitos Fundamentais [...]
Democracia desenvolve-se mediante a controvérsia sobre alternativas, sobre
possibilidades e sobre necessidades da realidade e também o "concerto"
cientifico sobre questdes constitucionais, nas quais nao pode haver
interrupg¢do e nas quais ndo existe e nem deve existir dirigente.

O autor afirma que um Estado constitucional-democratico precisa ver a questdo da
legitimacdo sob uma perspectiva democratica, abrindo-se a participagdo do cidaddo ativo,

admitindo que a sociedade que vive a Constitui¢io seja sua legitima intérprete®ss. A luz deste

253 Utiliza-se esta expressdo ‘personagens’ por ndo ser conveniente citar nomes de politicos e profissionais da area
juridica que protagonizam as cenas mais polémicas no espetaculo em cartaz no Brasil.

254 Foi neste ano que o referido autor publicou o trabalho traduzido para o portugués como “A sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo”. Vale ressaltar que a referida tradug@o foi realizada pelo ministro do STF,
Gilmar Ferreira Mendes, que na apresentagdo da obra, afirmou ser “um dos textos mais instigantes do Direito
Constitucional moderno”.

255 Ademais, j4 foi constatado empiricamente que o conhecimento abstrato das normas juridicas, alheio a realidade
social nao possibilita o desenvolvimento das competéncias necessarias para realizar a atividade de interpretar o
Direito a fim de que este cumpra os objetivos contidos na Constitui¢do vigente.
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entendimento, se observa que a legitimidade ¢ matéria fundamental numa democracia
constitucional, que precisa ser incluida em todas as esferas do poder.

E a soberania popular, por meio do compromisso democratico de escolher seus
representantes, quem em tese define o Direito do seu Estado. Contudo, ndo participa do
processo*¢ de definicdo do sentido interpretativo das normas juridicas (regras e principios).
HABERLE (2002, p. 12) critica o fato da ciéncia do Direito Constitucional adotar um modelo
de sociedade fechada, em que os cidadaos nao participam, porque nao dispdem de uma
legitimacdo democratica para a interpretagdo da Constituicdo, por esta tarefa se concentrar “na
interpretagdao dos juizes e nos procedimentos formalistas”. A seguir, o autor firma que “todas
as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidos [...] os
critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for
a sociedade” (HABERLE, 2002, p. 13).

A teoria desenvolvida pelo autor®’ possui elementos que servem como um pilar de
sustentacdo para a hipotese construida no projeto de pesquisa desta tese e confirmada no
decorrer desta construcio tedrica. Concorda-se com o entendimento de HABERLE (2002, p.
34) quando diz que “Limitar a hermenéutica constitucional aos interpretes ‘corporativos’ ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um

3

autoengodo”. Mas, considera-se insuficiente a afirmag¢@o no seu resumo que “uma Otima

conformacdo legislativa e o refinamento interpretativo do direito constitucional processual
constituem as condi¢des basicas para assegurar a pretendida legitimacdao da jurisdicdo no
contexto de uma teoria de democracia” (HABERLE, 2002, p. 49).

Para que ocorra a pretendida legitimacdo da jurisdi¢do constitucional no contexto
democratico, € preciso muito mais do que uma conformacdo legislativa e o refinamento
interpretativo do direito constitucional processual. Faz-se necessaria uma revisao mais ampla
das finalidades da jurisdi¢do constitucional. Neste sentido, MARTIN e MARTA (2012, p. 289-
290) argumentam:

Pelo fato de a Democracia encontrar-se constantemente embebida no enfoque
da legitimacao popular, ela significava uma opc¢ao viavel para responder, de
forma condizente, a todas suas pretensodes, conflitos e anseios da atual
sociedade complexificada. Ao fracassar diante de seu mister, porém, passou a
ser nociva, provocando uma atmosfera de crescente degradacdo de seus
procedimentos classicos. Com efeito, o século 21 sugere a incidéncia de uma
nova fase: aquela voltada a concretizagdo dos principios, objetivos e fins
presentes no Texto Constitucional. Sera a fase da constitucionalizagdo do
direito processual, arrostando a confluéncia do contemporianeo Estado

236 F esse processo ¢é aberto e inacabado.
257 A tese defendida por HABERLE (2002, p. 13) afirma ndo ser possivel “estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo”.
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Democratico de Direito. Dessa forma, preme-se pela redefini¢do da jurisdicao
para que, no seio da ordem juridico-constitucional, haja uma unido entre os
planos de juridicidade, a fim de reajusta-los, vez que, ao se revisitar os
conceitos ¢ finalidades insitos na jurisdigdo, por certo, chegaremos a tao
almejada concretizacdo dos direitos fundamentais, através da atividade
jurisdicional, no afa de alcangcarmos a democracia com vestes substanciais.

Para as autoras, o que faz a democracia ser uma opc¢do viavel para responder as
expectativas da sociedade ¢ sua centralidade na legitimacao popular. O fato desta condi¢do nao
ser atendida pela democracia representativa provocou seu esgotamento. Por isso, surge a
necessidade de ser oxigenada pela participagdo popular, como também a jurisdi¢do
constitucional deve redefinir suas finalidades e a forma como vem atuando para alcanca-las®.

Importante se faz recordar a observacdo de CAPELLETTI (1992, p. 25): “Todas as
manifestagdes da Justica Constitucional podem, de certo, reduzir-se a unidade, pelo menos sob
o seu aspecto funcional: a fun¢do da tutela e a atuacdo judicial dos preceitos da suprema lei
constitucional”. O autor, no seu tempo, ja via a importancia de repensar os objetivos da
jurisdi¢do constitucional no sentido de assegurar a observancia das normas constitucionais.

A Constituicdo, a fim de se manter como um documento vivo, deve acompanhar as
relagdes sociais em constante transformagdo, atendendo as demandas provenientes das
necessidades pragmaticas da sociedade contemporanea®”. O problema ¢ que a Constituigio
Federal de 1988, por meio da hermenéutica constitucional, esta se transformando naquilo que
os que detém o poder para pronunciar a ultima palavra ou a errar por ultimo querem que ela
seja.

Apesar de todos os argumentos serem fundamentados na CRFB/88, por nenhum
ministro assumir que estd julgando contra a Constitui¢do, eles excedem e ndo agem com
fidelidade aos principios que lhes da sustentacdo. Isso acontece porque ndo ha uma linha

demarcatoria limitrofe para se afirmar o que ¢ ou ndo de acordo com a Constituigado.

258 Faz parte do processo evolutivo das sociedades buscar novas formas para se enfrentar os desafios. Na década
de 1985 existia um movimento na América Latina no sentido de reformular o sistema existente, de renovar o
ordenamento juridico. No Brasil, esse movimento culminou com a promulgac¢ao da Constituigdo Federal de
1988. Pode-se dizer que, contemporaneamente, observa-se a necessidade de novamente se repensar o sistema e
suas instituigdes, inclusive a jurisdi¢do constitucional.

259 Determinadas pelas circunstancias do momento histérico que se vivencia, pelo contexto politico, econdmico,
social, cultural e educacional que influencia na interpretagdo Constitucional e, consequentemente, nas decisdes
judiciais.
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A CRFB/88, ao redimensionar o papel do Judicidrio, permitiu que este atue em prol da
concretizagio da propria Constituigao®® por meio da atividade interpretativa®!. Esta
prerrogativa tem encontrado uma boa recepgdo perante a opinido publica em geral, diante da
crise de credibilidade, representatividade e funcionalidade que afeta os poderes constituidos,
sobretudo o Legislativo. Como diz WALDRON (2003, p. 02): "Construimos, entdo, um retrato
idealizado do julgar e o emolduramos junto com o retrato de ma fama do legislar".

Uma das causas para que isso acontecesse foram os representantes eleitos, no exercicio
da funcao legislativa, agirem contra os interesses de quem os elegeu, desrespeitando a decisao
do titular da soberania. Em virtude de tais fatos, tem sido depositada no Judicidrio a esperanca
da realizagdo da promessa teleologica do Direito — a justica. E sua realizacdo recaiu
especialmente na jurisdi¢do constitucional, por meio do exercicio da fungdo precipua de
garantir o cumprimento do texto constitucional?é?. A respeito da importancia de concretizar a

Constituicao, HESSE (1991. p. 19) explica:

Embora a Constitui¢do ndo possa por si sO realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constitui¢do transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos
e reservas provenientes dos juizos de convenié€ncia, se puder concretizar a
vontade de concretizar essa ordem. Concluindo pode-se afirmar que a
Constituigdo converter-se-a em forca ativa se fazerem-se presentes na
consciéncia geral — particularmente na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder, mas
também a vontade de Constituicao.

Conforme anota o autor, para a Constitui¢do ser forca ativa, ela deve estar na consciéncia
geral, principalmente dos principais responsaveis pela ordem constitucional. Um ponto pouco
observado e muito importante que o autor ressalta ¢ que nao se trata s6 da vontade de poder,
mas também da vontade de Constituicdo. E essa vontade de Constituicdo pode ser interpretada
tanto com a vontade da soberania popular, como com a dos que dominam “os fatores reais do

poder que regem uma determinada sociedade”, conforme ja advertia ( LASSALE, 1933, p. 12).

260 A Constituicdo, para além de documento organizativo dos poderes constituidos e funcionamento do Estado, é
instrumento de construcdo da cidadania no mais extenso sentido.

261 Se forem identificadas contradi¢des entre a norma e os valores substantivos da Constituicdo, podem e devem
os magistrados e tribunais deixar de aplicar as puras disposi¢oes legais, mesmo que o processo legislativo ndo
apresente nenhum vicio ou incorre¢@o do ponto de vista formal e procedimental.

2620 STF ndo possui exclusivamente a fungdo de guarda da Constituigio. Alguns autores, a exemplo de Paulo
Bonavides, opinam pela necessidade de desmembrar do Poder Judiciario a corte de justica.
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A populagdo ndo pode permitir que o mal da ditadura tenha recidivas, ou melhor,
reincidéncia, conforme a linguagem juridica®®*. Desde sua época, JULIEN (1975, p. 28) ja
diagnosticavaZ?®*:

O espirito democratico parece adormecido ndo s6 na maioria dos cidadaos,
como nos homens encarregados do bom funcionamento das instituigdes. A
importancia do interesse geral e da justica mais elementar foi sacrificada em
favor dos interesses corporativistas fortalecidos por grupos de pressao, para
desgraca dos fracos e dos desorganizados, que ndo t€ém meios de fazer ouvir
sua voz [...].

O espirito da Constituicdo e o espirito democratico precisam ser despertados,
alimentados e fortalecidos em todos os corpos humanos que habitam no Brasil, para que os
bons frutos do progresso sejam colhidos por todos os cidadados e estes possam viver dignamente,
acreditando que vale a pena lutar por legitimidade democrética, tendo em vista a concretizacao

da justi¢a constitucional. Como explica DIAZ (1990, p. 22):

Toda teoria de la justicia incluye, pues, desde ambas perspectivas, una teoria
de la legitimidad. Y ésta, a su vez, ha de confrontarse, y completarse, y
completarse, siempre y en ultima instancia, con aquélla, la cual — téngale esto
muy en cuenta — no es tampoco algo absolutamente inmutable y estatico, dado
de una vez por todas. También la justicia es una construccion historica,
ademas de racional, pero de no idéntica textura que la legitimidad. Esta tiene
mas que ver, criticamente, con la legitimacion, aunque en modo alguno se
agote en ella; aquélla, por su parte, tiene mas que ver con la argumentacion
racional, aunque sin olvidar que la razoén no es ninguna entidad impersonal y
abstracta, sino algo que se construye a través de su ejercicio por los hombres,
y las mujeres, los seres humanos, en momentos concretos del tiempo y del
espacio.

A jurisdi¢do constitucional brasileira também precisa ser despertada para a necessidade
de ampliar a legitimidade democratica na sua construgao historica, a fim de que tenha condi¢des
de realizar a justi¢a constitucional. Para auxiliar no convencimento de que € preciso transformar
a jurisdicdo constitucional brasileira, no topico seguinte serdo apresentados os argumentos das

teorias da ultima palavra e das teorias do dialogo.

5.1 TEORIAS DA ULTIMA PALAVRA E TEORIAS DO DIALOGO

263 A linguagem técnica e hermética utilizada pelo Judicidrio, dificil de ser entendida pela populagdo, j alcangou
seu apogeu de valorizagdo e esta em declinio.

264 Cumpre esclarecer que este autor é francés e escreveu sua obra em 1972. A semelhanca da descrigdo feita com
arealidade brasileira contemporanea, apesar de ser mera coincidéncia, sinaliza que este problema acomete todos
os paises e em todos os tempos, por essa razdo € preciso que todos 0s povos estejam despertos.
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O objetivo das teorias da tltima palavra ¢ discutir com quem deve ficar o poder de
decidir, em ultima instancia, as questdes relevantes para a sociedade. Nesta perspectiva, hd os
tedricos que se posicionam a favor do Poder Judiciario, os que se colocam em defesa do Poder
Legislativo e os que defendem o didlogo entre os Poderes.

Os defensores do Poder Legislativo para pronunciar a tltima palavra fundamentam suas
criticas a partir do argumento de que o parlamento ¢ o 6rgao legitimamente democratico por ser
formado por membros eleitos pelo povo. Um autor que bem discute este argumento ¢ MENDES
(2008, p.102), para quem o Poder Legislativo ¢ uma institui¢ao valiosa por representar o povo.
No processo de elei¢ao dos seus representantes, todos os individuos que atendem aos requisitos
podem votar e cada voto tem a mesma importancia.

Um outro argumento em defesa do parlamento ¢ sustentado por WALDRON (2003),
argumentando que o fato do parlamento ser composto por centenas de membros constitui um
obstaculo as possiveis decisdes tendenciosas. Além disto, para que o Poder Legislativo tome
suas decisdes € necessario todo um procedimento que envolve inimeras condi¢des (votagao dos
parlamentares, quéorum minimo, etc.). Assim WALDRON (2003, p.32) se posiciona: “Nao
estou dizendo que tal corpo ndo pode ter intengdes nem executar acdes intencionais. Pode, mas
apenas em virtude dos seus atos formalmente especificados [...]”.

O autor se refere as regras constitucionais que estipulam o que deve ser votado pelo
parlamento. O outro argumento utilizado por WALDRON (2003, p.32) diz respeito a
linguagem. Enquanto o Poder Judiciario possui uma linguagem essencialmente técnica, a do
poder legislativo possui um carater menos técnico, mais popular e, desta forma, mais acessivel
a populacdao. Ademais, por ser composto de forma mais plural, com individuos de diferentes
niveis sociais, presume-se haver mais dificuldades em favorecer interesses particulares de uma
determinada classe social.

GARGARELLA (1997), apesar de concordar com a premissa de que os juizes, por ndo
sofrerem pressao popular, aparentemente possuem mais independéncia para tomar decisdes
imparciais, critica a presun¢ao de imparcialidade dos juizes. Isto, porque os principais
argumentos dos defensores do Poder Judiciario sdo construidos com base na presungdo da
infalibilidade judicial e nas crises de representatividade do Poder Legislativo.

Além destes, um outro argumento muito utilizado ¢ que o Poder Judiciario ¢ quem
protege os direitos das minorias contra as possiveis ditaduras majoritarias. Inclusive pode ser
encontrado na obra de BINENBOJM (2014) ao explicar que nos paises que adotaram o sistema

de controle judicial de constitucionalidade das leis, os eventuais conflitos politicos de indole
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constitucional se resolvem por uma decisdo do Tribunal Constitucional e ndo por meio de
decisdo da maioria. Foi a alternativa concebida para minimizar os riscos de que um governo da
maioria fosse excludente e preconceituoso.

Conforme observa CARDOSO (2014, p.219), essa questao ¢ controversa. Enquanto
alguns sustentam que o controle de constitucionalidade ¢ desejavel exatamente pelo seu carater
contramajoritario, justificando que os direitos constitucionais ndo devem se sujeitar a vontade
da maioria, outros criticam o judicial review por sua interferéncia na vontade majoritaria.

Por considerar antidemocraticas as decisdes judiciais que invalidam leis e atos
governamentais, bem como as possibilidades de erro, o constitucionalismo popular nao

concorda que o Poder Judiciario tenha a tultima palavra no que diz respeito ao controle de

constitucionalidade. CHAGAS (2014, p.49) afirma:

O constitucionalismo popular, nesse ambito, busca diminuir com esses efeitos
negativos, ndo negando a prerrogativa do Poder Judicidrio de realizar o
controle de constitucionalidade, mas sim afirmando que em certos casos nao
¢ ele quem deve ter a ultima palavra sobre a matéria, mesmo porque, a
interpretacdo das cortes superiores pode também estar errada — assim como,
pode nao refletir um debate substancial sobre os valores constitucionais, e sim
doutrinas interpretativas utilizadas para se chegar a um resultado.

A preocupagao do constitucionalismo popular é evitar que a interpretacdo e aplicagdo
da constituicao, nao reflitam um debate substancial sobre os valores constitucionais. Outros
estudiosos deste tema, a exemplo de CARDOSO (2014), sdo mais radicais ao defender que a
competéncia das Cortes e tribunais seja realizada pelo povo. CARDOSO (2014, p.220), assim
expoe:

Nessa linha de raciocinio, constitucionalistas populares reivindicam
basicamente uma democracia mais participativa ¢ direta pelo povo, e sdo
céticos e hostis frente as dindmicas do sistema do judicial review norte-
americano, que coloca a Suprema Corte como unica legitimada para
determinar o significado da Constituicao.

O autor compartilha da ideia de que o governo pertence ao povo € ndo a seus
representantes ou ao Judicidrio. Ademais, o autor explica que a realidade norte-americana ¢
bastante diversa da realidade da América Latina. H4 nos EUA uma cultura liberal solida que
impediu a entrada dos autoritarismos, enquanto a histéria politico-institucional latino-
americana ¢ marcada por governos autoritarios.

Observa-se que nestes tempos de crise de legitimidade do sistema politico, o
encaminhamento de questdes constitucionais ao Congresso Nacional, seria um risco, por isso
ndo se recomenda. Isto porque a democracia ainda nio foi consolidada, nem efetivamente

incorporada na cultura, juridica, social e politica do Brasil.
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MENDES (2014), ao tratar sobre o tema, argui que os membros do Poder Legislativo
ndo assumem seu compromisso com a sociedade, se corrompem por interesses € conveniéncias
politicas, econdmicas, deixando o interesse publico relegado a um plano secundario?®. Segundo

MENDES (2014, p.79):

O comportamento dos representantes ¢ voltado, na maior parte do tempo, a
satisfazer interesses imediatos de seus eleitores. Suas motivagdes se reduzem
a uma variavel simples: escolherdo tudo aquilo que aumentar as chances de
reelei¢do e de ampliar o poder individual.

Como consequéncia deste comportamento dos representantes, o povo brasileiro
vivencia uma grande crise. A postura dos que compdem os Poderes constituidos, bem como da
sociedade em geral, ndo tem contribuido para o fortalecimento da democracia, mas para o
comprometimento ainda maior da crise de legitimidade democratica. Uma das razdes desta crise
deve-se ao nivel de didlogo entre os trés Poderes e destes, com a sociedade.

Diante das controvérsias existentes sobre qual dos poderes constituidos deve ser o
detentor do poder de proferir a tltima palavra nos processos decisorios, considera-se mais
importante enquadrar a tltima palavra em uma perspectiva democratica, buscando promover o
dialogo entre os poderes, a fim de encontrar a melhor resposta para o problema em questdo. E
essa a proposta das teorias que defendem o didlogo institucional.

Mais importante que delimitar quem deve ter o poder de proferir a Gltima palavra no processo
decisorio, € instituir o didlogo entre os poderes, com a finalidade de alcancar melhores
resultados para a sociedade.

A forma como o didlogo entre as institui¢des vem sendo exercido ndo favorece a vitoria
da democracia. Diz-se que o STF vive uma crise metodoldgica, justamente porque ainda ndo
encontrou um modelo de dialogo para as suas audiéncias, tem perdido a oportunidade de
participar das audiéncias no legislativo, assim como de aproveitar melhor as oportunidades das
audiéncias publicas e da participagcdo do amicus curiae*®.

As discussdes no ambito do STF sdo permeadas por convergéncias de fatores
individuais e divergéncias sociais. Quando as circunstancias fornecem elementos de que o

melhor ¢ recorrer a dogmatica, justifica-se a atitude, desconsiderando aspectos antes

265 Até mesmo o conceito de interesse plblico vem sendo distorcido pelos que ndo sdo verdadeiramente
comprometidos com a efetividade dos objetivos da CF/88.

266 Observa-se que este instituto, enquanto instrumento de legitimagdo das decisdes judiciais também precisa ser
ampliado, conforme foi discutido no quarto capitulo.
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valorizados. Resumindo, a interpretacdo depende da perspectiva socio-juridica e politica de
cada julgador.

Essa atitude vem recebendo muitas criticas, assim como todo cenario de deliberagao
popular no Brasil. Para SILVA (2009), o dialogo entre os poderes so se torna possivel a partir
dos seguintes elementos: a unidade institucional, a deliberacao interna e a deliberagdo externa.
Quanto a questdo da unidade institucional, o autor comenta que as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal sdo resultado da soma dos votos individuais dos ministros, ndo ¢
uma decisdo como institui¢do, preocupada com a unidade da constituigdo na sua deliberagao
interna.

Quanto a forma de deliberacdo externa, evidencia-se um esfor¢o para convencimento
dos atores externos, mas os proprios ministros ndo conseguem se entender. Como se pode ver
por meio da transmissdo televisiva e da analise das decisodes, ha divergéncia entre os proprios
membros do Judicidrio. A respeito da deliberacdo interna e externa, SILVA (2009, p.210)
explica:

[...] a deliberagdo interna envolve a troca de razdes e argumentos no interior
de um grupo, no intuito de fazer com que esse grupo, como um todo, decida
em uma determinada direcdo. Ja a deliberag¢do externa consiste no esforco de
convencer atores externos ao grupo. No caso dos tribunais, entdo, a
deliberagao interna diz respeito ao fluxo de argumentos entre os juizes, ou seja
no interior do proprio tribunal; ja a deliberacdo externa diz respeito ao fluxo
de argumentos entre o tribunal e o mundo externo a ele.

Para o autor, a deliberagdo interna ¢ capaz de promover uma unidade institucional se os
argumentos divergentes forem expostos com o intuito de resultar numa convergéncia entre seus
membros. Por sua vez, a deliberagdo externa promoveria o didlogo da institui¢do com a
sociedade e os demais Poderes constituidos. Segundo SILVA (2009), se o parlamento possuir
um argumento mais consonante ao interesse publico pode ocorrer uma superagdo legislativa.

Assim SILVA (2009, p.212) explica:

A possibilidade desse didlogo tem relacdo direta com a facilidade ou a
dificuldade daquilo que se convencionou chamar de "superagdo legislativa"
(legislative override), ou seja, da faculdade de o legislador rediscutir as
decisdes tomadas no ambito do controle judicial de constitucionalidade e, se
for o caso, de supera-las.

Segundo o autor, mesmo depois de uma decisao do STF, no ambito do controle judicial
de constitucionalidade, o parlamento pode rediscuti-la e supera-la, se for o caso. Para SILVA

(2009), faz-se necessario compreender a ultima palavra sob uma perspectiva democratica, onde
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todos os poderes possam estar envolvidos na sua constru¢do. Destaca-se principalmente a
participag@o da sociedade, como meio de legitimacao do poder e exercicio da soberania popular.

MENDES (2008), diz que a ultima palavra vai sendo compreendida a longo prazo,
conforme as deliberagdes e as modificagcdes que ocorrerem. E que esta ndo caberia a um 6rgao
especifico, mas ao 6rgdo que apresentasse a melhor resposta do ponto de vista constitucional.
A tltima palavra seria provisoria, porque a decisdo poderia ser repensada, encarada como um
processo de busca continua por melhores entendimentos.

Para este autor, independentemente de qual institui¢do tenha a ultima palavra, ndo ha
nada que impega que a outra institui¢ao responda. Num exemplo concreto, MENDES (2008)
escreve:

O STF, conforme o desenho da constituicdo brasileira, tem a ltima palavra
na interpretagdo da constitui¢do; entretanto, mesmo depois da declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei, nada impede que o parlamento responda,
reaja, desafie a posigdo do STF. E claro que tal resposta, na maioria das vezes,
ndo ocorre no dia ou no més seguintes, mas numa escala temporal mais
espagada, o que acaba diluindo e obscurecendo nossa percepgdo. Ha varios
exemplos disso ocorrendo na pratica, ¢ isso ndo pode passar despercebido. O
que isso mostra? A meu ver, que a ultima palavra, se ndo € necessariamente
um mito ou uma questdo irrelevante, ¢ relativa. A ultima palavra ¢, no
maximo, “proviséria”, e ndo ha como escapar disso. Pensar em termos de
didlogo ndo perde de vista a continuidade inexoravel da politica, a
circularidade da separagao de poderes. Trata-se de uma percepcao da politica
no longo prazo.

Do comentario de MENDES (2008), pode-se perceber como ¢ relativa, na pratica, as
teorias da ultima palavra e do didlogo interinstitucional. Mesmo por meio do didlogo, em que
se vislumbra uma solugdo para o conflito a partir de uma perspectiva mais flexivel e
participativa, com o intuito de integrar ambos os poderes em uma mesma condi¢do horizontal
de dialogo.

Ja SILVA (2009) reconhece que a concretizagao do didlogo interinstitucional no Brasil
ndo depende apenas dos elementos constitutivos dessas teorias. Para ser possivel inserir as
teorias do didlogo interinstitucional a realidade brasileira, precisaria mudar o regimento interno
do Supremo Tribunal Federal, superando a visao binaria construida a partir das teorias da ultima
palavra. Outra necessidade que o autor enfatiza ¢ a de compreender o controle de
constitucionalidade para além de um mero processo, mas como um procedimento legitimo,

parte do jogo democratico?®’.

267 A crise do Judicidrio brasileiro, em grande parte, decorre da crise do Supremo Tribunal Federal. E esta s6 sera
superada com mudangas no sistema de controle de constitucionalidade das leis.
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Para tanto, propde-se um redesenho institucional para o Poder Judicidrio, ainda que seja
necessario para todos os Poderes do Estado. O problema ndo € s6 juridico, nem a competéncia
para resolver ¢ apenas do Direito. Os Poderes precisam ter condigdes para dialogarem entre si
e com a sociedade. O modelo de didlogo institucional que se tem, se ¢ que tem, ndo estd
atendendo eficazmente a sociedade. Esta, deve encarar esta luta consciente de que se estar a
lutar por um bem valioso, como uma rica experiéncia de exercicio da soberania popular e de
empoderamento politico - juridico do cidadao.

A perspectiva horizontal na constru¢do de uma decisdo ¢ de fundamental importancia
para os que defendem as teorias do didlogo. A importancia do didlogo horizontal entre os

poderes e destes com a sociedade também é encontrada em POU GIMENEZ (2011, p.244):

Las implicaciones del paradigma del didlogo horizontal entre poderes habria
que afiadir, en el contexto latinoamericano, algunas implicaciones de un
paradigma de dialogo vertical que favorezca la participacion de grupos o
individuos inicialmente excluidos del didlogo politico.

A participacao popular ¢ capaz de transmitir importantes indicativos para a atuagao dos
Poderes, inclusive ao Judiciario e a jurisdigdo constitucional, que ainda permanecem distantes
das bases sociais, at¢ mesmo em virtude da sua posicao hierarquica no topo da piramide. As
normas ditadas de cima para baixo sdo dificeis de serem entendidas por ndo possuirem a
linguagem popular. E para elas possuirem efetividade social precisam deixar de ser deliberadas
e decididas por poucos que estao nas alturas da piramide.

Conforme foi visto na analise feita por NINO (2003)%% e suas sugestdes de novos
arranjos institucionais e de poder, capazes de implementar decisdes legitimas e praticas
democraticas. O autor acredita que a transformacdo das instituicdes pode vir por meio da
deliberagdao com os titulares do poder que sao atingidos pelos processos de tomada de decisao.
Uma das preocupagdes que o autor apresenta ¢ com a atuagdo do Poder Judiciario, sobretudo
no que diz respeito ao exercicio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
pela jurisdicao constitucional.

Para que a jurisdicdo constitucional ndo contribua ainda mais para o colapso da
democracia e promova situagdes de mais inseguranca juridica na sociedade brasileira, ao invés

de primar pela garantia dos direitos constitucionalmente assegurados por meio de processos

268 Participou de forma decisiva no processo de redemocratizagdo da Bolivia, na década de 80, e, sobretudo, na
Argentina. Participou da criagao do conselho para a Consolidagdo da Democracia e atuou como conselheiro do
Presidente Raul, na defesa dos direitos humanos e dos ideais democraticos.
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democraticamente legitimos, faz-se necessario que a mesma encare a questao da legitimidade

democratica. A respeito deste tema, GARGARELLA (2010, p.92) afirma:

[...] las discusiones en torno al control judicial de la constitucionalidad siguen
encalladas en el tema de la baja legitimidad democratica de los jueces para
desempeiiar el papel que cumplen. En efecto, esta discusion es, sin duda, la
mas importante, duradera e inuyente de todas las que rodean al control
judicial. Y ello se debe a que hoy nos resulta muy chocante que los jueces
puedan cumplir un rol semejante, cuando vivimos en una sociedad
democratica en la cual todos nosotros, como ciudadanos, creemos tener la
capacidad y el derecho de pronunciar la Gltima palabra respecto de todas las
cuestiones constitucionales que nos afectan o interesan.

O autor ao se referir as ‘teorias da ultima palavra’, faz questdo de ressaltar que por
vivermos numa sociedade democratica, como cidadaos, temos o direito ¢ a capacidade de
pronunciar a ultima palavra a respeito das questdes constitucionais que nos afetam direta e
indiretamente, ou que por algum motivo nos desperte o interesse.

A discussdo sobre se as controvérsias constitucionais devem ou ndo serem confiadas
apenas aos onze ministros do STF, por se pressupor que estes sejam independentes, imparciais
e neutros do ponto de vista axiologico, tem gerado muita polémica. Muitos cidadaos e juristas
se posicionam no sentido de ndo reconhecer legitimidade democratica a estes membros,
alegando que alguns dos ministros do STF ndo possuem independéncia, nem sdo imparciais®®.

Todos os Poderes sdo compostos por seres humanos faliveis, sujeitos a cair nas mesmas
tentagdes materiais ou espirituais. Esta ndo ¢ uma condic¢ao particular dos que se envolvem com
o poder politico. Os cidadaos que estdo na condigdo de juizes também estdo sujeitos a tais
praticas?’’. Sendo assim, ¢ precario o povo confiar e permitir que apenas onze ministros tenham
o poder de decidir questdes cujas consequéncias repercutirdo na vida de milhdes de pessoas.
Ademais, ndo ha um controle do desempenho dos ministros que compdem a jurisdigao
constitucional.

Os fatos ocorridos contemporaneamente no Brasil mostram que ha muitas formas de
corrupc¢do no ambito dos Poderes. Ademais, enquanto o Congresso Nacional, que representa o
Poder Legislativo, a cada quatro ou oito anos, tem a oportunidade de se renovar, no ambito do
Poder Judiciario se espera a aposentadoria de alguém para ter alguma renovagdo. A respeito da
relagdo entre o Poder Judicial, o sistema politico e a sociedade, AVRITZER e FILGUEIRAS
(2011, p. 357) explicam:

269 Da forma como funciona e como os seus ministros vém se posicionando, a legitimidade democratica da
jurisdicao constitucional foi posta em duvida.

270 Além de ja estar provado que nenhum ser humano € neutro do ponto de vista axiologico, que ha elementos pré-
interpretativos de ordem moral, social, educacional e psicologica que influenciam na interpretagdo das leis.
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Existen por lo menos tres dimensiones involucradas en la relacion entre el
Poder Judicial, el sistema politico y la sociedad civil. La primera de estas
dimensiones es la pérdida de prerrogativas del Poder Legislativo y las
consecuencias que esa pérdida ha tenido para la democracia brasilefia. De
acuerdo a la legislacion, las prerrogativas del Poder Legislativo en relacion al
Judicial son dos. La primera esta relacionada con la aprobacion de procesos
de nombramiento de jueces del Supremo Tribunal Federal y la segunda con
los crimenes de responsabilidade.

Diante de constatacdes como estas, fica dificil entender o porqué de ainda se confiar nos
ministros do STF e se desconfiar que apenas os parlamentares podem agir segundo seus
proprios interesses. Esta situacdo sO existe porque o poder constituinte origindrio assim
permitiu. Este, recebeu as influéncias importadas do Norte do continente ¢ do outro lado do
Atlantico, que por sua vez foram visitados por liberais que por 14 estudaram ou de ca buscaram
referéncias de 14, dada a propaganda de desenvolvimento e de progresso que estes enunciam
com base em critérios por eles criados e parametros por eles estabelecidos.

Em meio a tanta instabilidade social, na Politica e no Direito, acredita-se ser possivel
vislumbrar uma aurora. Nao ¢ abafando os conflitos, ¢ encarando, ¢ participando, ¢ o povo
assumindo o protagonismo nesta cena. Uma das ilusdes que esta tese combate € a visao de que
a legitimidade democratica ¢ algo consolidado, imposta pela ordem juridica e que pressupde
consenso na sociedade. Mais importante do que chegar a um consenso, fato empiricamente
impossivel, quando existem muitos interesses em jogo, ¢ respeitar a divergéncia social
existente, a dialética das diferencas, as mudangas incessantes que ocorrem no seio da sociedade
e possibilitar a abertura de espacos plurais para discussdo e uma convivéncia em que se respeite
cada um dos sujeitos envolvidos.

A abertura do Judiciario, com a ampliacao da participagao popular no processo € na
construgdo do Direito, a fim de que este seja o fruto de um amplo didlogo social em interlocugao
institucional com os poderes constituidos, aumenta sua legitimidade democratica. A respeito

deste tema, RIBEIRO e SCALABRIN (2009, p. 165) comentam:

Nesta perspectiva, o Judiciario esta em franca vantagem para a implementagao
da democracia participativa, porquanto ¢ o mais legitimado das trés funcdes
do Estado para realizar as promessas da modernidade. Como se o povo ativo
escolhe seus governantes: legislativo e executivo? Onde estaria a legitimidade
democratica do Judiciario, que ndo ¢ eleito nem escolhido por esse ator
decisivo que ¢ o povo? Sua legitimagao decorre ndo do sufragio universal
como nas outras esferas de poder, mas de uma legitimacao procedimental que
encontra no irrestrito acesso ao judiciario, no contraditério, na publicidade e
na fundamentacao os mais altos designios da legitimidade democratica, pois
¢ através do processo, como garantia constitucional do Estado Democratico
de Direito, que o direito € realmente criado (RIBEIRO, 2008, p. 63-4) e ndo a
lei (GROSSI, 2003, p. 21). Sem falar no grau de credibilidade social que
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usufrui o Judicidrio quando comparado ao Executivo e ao Legislativo, pois é
0 mais ético deles.

No momento de redagdo desta tese, vive-se um tempo tenso € confuso no que pertine a
esta matéria. E um tempo de crise de legitimidade democratica, em que o povo?’! nio se sente
representado pelos que foram eleitos como seus “legitimos” representantes. Um tempo em que
o povo observa seu Estado Democratico de Direito, constitucionalmente firmado, se desviar?”2
do que foi alicercado na CRFB/88 e os fundamentos baluartes da democracia se tornam ainda
mais dificeis de serem efetivados.

E um momento de transi¢do, que requer luta pela efetividade dos direitos ja
normatizados constitucionalmente, para que a vontade soberana do povo ndo seja
vilipendiada?”, e estes assistam passivos, alienados pelos meios ideologicos utilizados pelo
sistema capitalista®’4.

CAMPOS (2016), ja argumentava que para os Estados constitucionais contemporaneos
possam ser qualificados de democraticos, se requer mais do que teorizagdes e legislagcdes
normativas. Faz-se necessario estabelecer um parametro de legitimac¢ao adequado ao modelo
democratico que faga parte do cotidiano das pessoas. Para isso, o contetido substancial do
Direito produzido num pais, deve ser pensado de forma plural, interdisciplinar, como praxis
socio-politica. Vé-lo como um processo historico inacabado e inesgotavel, de carater
multifacetado, que deve sempre esta buscando se legitimar e integrar-se a realidade social.

No atual contexto brasileiro, ¢ urgente que se impulsionem essas mudangas de
perspectivas?’>. Pode-se comegar com uma maior interagdo deliberativa e uma estratégia de
cooperagdo entre os poderes, que ndo comprometam a independéncia e a responsabilidade de
cada um deles.

Enriquecer a qualidade das deliberagdes, possibilita, consequentemente, decisdes mais

democraticas. Uma outra alternativa para que o Poder Judiciario brasileiro, mormente a

271 Vale esclarecer que quando se emprega a palavra “povo” se estd fazendo alusdo tanto a maioria numérica, como
as consideradas minorias sociologicas, parcela da populagdo que mais sofre com a privagdo de direitos.

272 Esses desvios estdo sendo cometidos pelos proprios atores que compdem os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, quando desrespeitam a Constitui¢ao vigente.

273 Diante da flagrante ilegitimidade ocorrendo no Ambito destes Poderes, eles ndo aceitam a pecha de ilegitimos,
porque a legitimidade democratica, mesmo que nem sempre exista, ¢ um parametro de analise de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito. A midia ¢ todos os mecanismos que o sistema possui, forgam para que o povo
ndo veja quando os Poderes estdo desrespeitando, ou melhor, veja os fatos por um outro angulo, deturpando os
acontecimentos, numa manifestacdo real de como a for¢a de quem tem o poder desempenha um papel
fundamental na conducdo do Estado.

274 A crise ndo decorre apenas pelo modelo de democracia adotado, mas de muitos fatores econdmicos, politicos,
sociais e ideologicos, colecionados ao longo da histdria politica.

275 Todos os dias e a toda hora, aparecem mais situagdes de crise nos paises latino-americanos. Estas sinalizam
que o sistema como um todo precisa passar por mudangas e ajustes nos arranjos institucionais vigentes.
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jurisdicdo constitucional, venha a legitimar-se democraticamente ¢ ampliando os mecanismos
de participacdo popular nos debates e deliberagdes publicas nesta esfera, conforme a proposta
que sera desenvolvida na continuidade.

Podera haver pessoas que criticardo veementemente as ideias defendidas nesta tese,
subestimando a capacidade do povo de ter condi¢des para bem dar conta desta proposta. Havera
também quem ndo concorde com as criticas aqui feitas ao Poder Judicidrio e argume ntardo ser
uma proposta de desconstrucdo da jurisdicdo constitucional. Ainda hd as pessoas que por
estarem céticas, nao acreditam que possa haver uma oxigenacao capaz de conferir legitimidade
democratica aos Poderes, nem acredita que o Poder Judicidrio possa ser o veiculo que conduza
a este fim, muito menos a jurisdi¢@o constitucional.

Se ndo ¢ facil imaginar, imagine admitir que a jurisdi¢do constitucional, considerada
‘Corte Suprema’ se transforme em um espaco de exercicio de cidadania, de cooperagao e de
deliberacdo. Imagina-se que esta dificuldade seja do mesmo tamanho da que admite os acordos
de arranjos constitucionais ordinarios celebrados nos banquetes do poder. E mais dificil ainda
¢ continuar convivendo com estes fatos da vida real.

Entende-se que os criticos tenham e apresentem muitos motivos para contra argumentar
as ideias aqui expostas. Mas quem pode afirmar quem esté certo? Todas as teorias estdo sujeitas
a serem refutadas, algumas de imediato pela banca de avaliacdo, outras com o desenrolar dos
acontecimentos. Todas as pessoas acreditam ter razdo para se comportar da forma como lhe
convém, poucos procuram compreender as razdes do outro.

Sabe-se que o dissenso sobre o significado e conteudo dos direitos, € a possibilidade que
tem maiores chances de acontecer. Contudo, considera-se que ¢ a partir do dissenso que se pode
chegar ao momento de constru¢do coletiva dos entendimentos possiveis naquele determinado
momento historico. Mesmo nao alcangando um consenso, pode-se alcancar um acordo sobre o
procedimento que defina o alcance dos direitos e, sobre a substancia destes direitos.

COELHO (2003, p. 573), afirma que nao basta um “discutivel consenso de uma maioria
também discutivel”. E mais adiante, COELHO (2003, p. 508), diz que o consenso traduz certo
grau de inconsciéncia do papel social dos individuos, por isso a legitimagado social imposta pela
ordem juridica radica na alienagdo, com os espagos publicos para participacao popular,
reduzidos e as maquinas de producdo de riqueza material, bem como a de produgdo das leis,
ampliadas e concentradas nas maos de poucos escolhidos.

Observa-se aqui, a importancia de se permitir o antagonismo social e as manifestacdes

plurais da sociedade, buscando assegurar os direitos de todos, por meio do respeito a dignidade



182

que cada um encerra?’®. Quanto mais respeitado for o povo, mais respeitavel serd o Estado que
o representa. Quanto maior for o desrespeito a soberania popular, mais enfraquecido também
estara o Estado, por carecer de legitimidade democratica.

BARREDA (2011, p. 268 - 270) também compreende a democracia como um modo
particular de relagdo entre Estado e cidaddos e entre os proprios cidaddos. A participagdo
popular nas decisdes politicas e juridicas que implicam direta ou indiretamente na vida da
sociedade ¢ uma importante expressao da saide democratica®”’.

A importancia de incluir a participagdo popular consciente e independente nos processos
de tomada de decisdo dos Poderes, além de evitar a concentracao de poder e atender aos critérios
utilizados para afericdo do grau de democracia que um pais possui, empodera a populacdo ¢ a
capacita para o exercicio da cidadania ativa e responsavel.

Falta despertar uma crenga na legitimidade democratica, a partir da consciéncia de que
o poder ¢ do povo, e sendo assim, € ele quem deve exercer a missdo de guardido da Constituigao,
de vigiar os vigias e/ou at¢ mesmo de errar por ultimo. Sabe-se que a cidadania politica foi
reprimida pelo sistema capitalista e sua ilusdo de progresso pela estratégia de trabalho e
consumo que limitou o tempo da populagdo para o exercicio da cidadania.

A desculpa de que o povo ¢ ignorante ou mal intencionado, serviu e continua servindo
para ndo permitir que os mesmos, se capacite e seja capaz de articular uma agdo organizada
capaz de exercer pressio sobre o sistema®’®. Enquanto isso, o “esquema’ organizado, coloca o
povo contra ele proprio, para que desconfie de suas capacidades e confie seus destinos nas maos
de quem na maioria dos casos nem conhece, ndo se identificam com suas dores, € assim
procedem insensiveis aos seus interesses. E sem conhecer as pessoas envolvidas nos conflitos
que diariamente sdo judicializados, fica mais fécil aplicar a lei dos opressores>””. MACHADO

FAGUNDES (2015, p. 305- 306) ja dizia que:

Os campos juridicos sdo permeados por elementos que ndo existem nos
calculos cientificistas do sistema do Direito estatal moderno e nem mesmo

276 Chama-se a atencdo para a importancia do respeito neste processo, porque é respeitando uns aos outros em
todos os momentos do movimento de expansdo do universo e dos seres vivos, que o ser humano evolui moral
¢ materialmente.

277 Para o autor, a qualidade de uma democracia também se mede pela existéncia de um sistema legal que tem

efetivos direitos politicos, liberdades civis ¢ mecanismos de redugdo de contas.

278 Utilizam de todas as ferramentas possibilitadas pelo Direito e pela Politica. Estas, sempre estiveram reservadas
para uso da classe dominante e sua ideologia que incute a ideia de despreparo do povo para lidar com assuntos
publicos.

279 Estes, sem poder usar a forca fisica da matéria, resolveu delegar esta fungdo ao Estado para usar a forga da lei
criada nas suas estruturas de poder viciadas e operadas por quem venceu as eleigdes, 0s concursos, etcétera.
Convém-lhes permanecer obedientes as regras do jogo e indiferentes as dores dos que ndo tiveram a
oportunidade de vencer, a quem ndo foram permitidas as condi¢des intelectuais e econdmicas para reagir aos
meios de controle ideoldgicos.
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qualquer tipo de teorizacdo cientifica dos doutrinadores da area poderia
enquadrar em um resultado exato para suas pretensdes tedricas.

Mesmo sem a pretensdo tedrica de saber com absoluta certeza qual caminho para se
chegar ao aperfeicoamento das instituigdes que compdem o Estado Democratico de Direito no
Brasil, ousa-se afirmar que para se alcancar o caminho, primeiro tem que se passar pela reflexao
dos problemas atuais que evidenciaram a variabilidade e a vulnerabilidade da democracia que
se tem na realidade brasileira. Um segundo ponto que € necessario encarar ¢ o da valoriza¢ao
de uma cidadania que desperte a vontade de participar dos assuntos publicos. Sem passar por
estes pontos, o contexto institucional-politico e juridico continuara carente de legitimidade
democratica e nao se chegara ao aperfeicoamento das instituigdes.

A analise feita por NINO (2003)?*° nos capitulos anteriormente estudados e suas
sugestoes de novos arranjos institucionais e de poder, servem para implementar decisoes
legitimas e praticas democraticas. Esta ¢ uma preocupagao que tem ocupado muitos estudiosos.

Questiona-se também a inexisténcia de avaliagdo e acompanhamento constantes por
parte dos titulares da soberania, a fim de saber se os Poderes constituidos estdo atuando em
conformidade com a Constituigdo. E em caso de respostas negativas, quem controla os
representantes do povo que estdo no exercicio dos poderes Legislativo e Executivo? E ainda,
quem controla o Judiciario?

Em resposta a estes questionamentos, serve-nos a hipdtese apresentada no projeto, qual
seja, para que o Poder Judiciario adquira legitimidade democratica ¢ preciso que seja ampliada
a participagdo popular nos debates e deliberacdes publicas nesta esfera, conforme foi e
continuara ser argumentado no decorrer deste trabalho.

Recuperar o poder constituinte € ndo mais confiar a defini¢do do que € a constituicdo a
um governo de juizes?®!, sem que exista canais idoneos para controlar suas decisoes, faz parte
do ideal republicano que prima pela satde civica do Pais.

Segundo VILLANOVA (1978, p. 36), o que dé origem aos poderes materializados nos
orgdos e em suas diferentes e interligadas fungdes, € a constitui¢do, a qual ¢ elaborada pelo
poder constituinte originario, que depende das condigdes historicas. Assim VILLANOVA
(1978, p. 27), explica:

280 O referido autor participou de forma decisiva no processo de redemocratizagio da Bolivia, na década de 80, e,
sobretudo, na Argentina. Participou da criagdo do conselho para a Consolidagdo da Democracia e atuou como
conselheiro do Presidente Raul na defesa dos direitos humanos e dos ideais democraticos.

281 Lenio Strek, em comunicagio verbal feita no XXII Congresso Nacional do CONPEDI realizado em Sdo Paulo
— SP no més de novembro de 2013, apelidou este modelo de “juristocracia”, numa invocagdo de uma suposta
supremacia judicial em detrimento da soberania popular.
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Cada poder constituinte que sobreveio [...] foi condicionado pela tradigdo
histdrica: foi este um limite extraconstitucional, a demonstrar que, historica e
sociologicamente, inexiste ilimitacdo ao pretendido poder absoluto do
legislador constituinte. Limita-o, contextua-o a circunstancia social, politica,
econdmica, ideoldgica: limita-o a textura histérica em que ele
irremediavelmente se encontra. No final das contas, o que se perpetua através
de um 6rgio do poder [...] é a nagdo mesma. E a nagdo mesma [...], é ela que
se revela ou se manifesta, pois tomada de posi¢do politica, em substancia, ¢ a
concepgdo do direito através deste modo como se realiza a justiga. Politica,
sim, porque ¢ através do poder que o direito ¢ a prestacdo da justica se
efetivam. A politicidade ¢ inerente ao poder, mesmo ao mais despolitico,
como o poder de dizer o justo nas relagdes juridicas contenciosas.

Segundo o autor supracitado, todo poder constituinte ¢ limitado pelas condig¢des
extraconstitucionais impostas pela tradigao historica e suas circunstancias sociais, politicas, econdmicas
e ideologicas. Assim também ocorre com a concepc¢do do Direito, o poder de decidir as demandas
juridicas e a forma de se realizar a justiga, atos de legislacdo e atos jurisdicionais, todos sdo atos de
orgdos imediatamente constitucionais. Por isso, todos sdo considerados atos politicos e
dependem da posicao do poder politico. Essa ¢ a razdo para o autor afirmar que todos os atos de poder
sdo politicos por definicdo, ou seja, sao constitucionalmente politicos. Nesta perspectiva,

BARBOZA (2007, p. 209) escreve:

[...] cumpre asseverar que sendo a Constituicdo um documento politico,
caberd, sim, ao Judiciario tomar algumas opgoes politicas, as quais, entretanto,
deverdo ser fundamentadas em principios escolhidos pelo proprio povo no
momento constituinte[...].

Para a autora, ao afirmar que a Constituicdo ¢ um documento politico, confere ao
Judiciario tomar opcdes politicas, desde que estas estejam consonantes aos principios
escolhidos pela soberania popular. Neste mesmo sentido, MACHADO FAGUNDES (2015,
p. 50), também argui que se o STF exerce fun¢ao politica, ¢ porque esta € inerente aos 6rgaos
do poder publico.

O exercicio da funcdo politica no STF ocorre quando este Tribunal ¢ chamado a
posicionar-se em relagdo ao controle de constitucionalidade das leis e atos normativos em face
da Constituicao brasileira promulgada em 1988, de onde advém seu poder e autoridade,
observando-se os limites por esta estabelecidos. Como esses limites sdo fixados por normas
abertas, a critica que se faz ¢ que a exemplo da Constitui¢do norte-americana, a CRFB/88 acaba
sendo o que os ministros do STF declararem o que ela ¢ por meio da hermenéutica
constitucional.

PASTOR (2007, p. 42), ao reafirmar que o poder constituinte € o ‘pueblo soberano’, diz

que este ao manifestar sua vontade por meio de um referendo, validando o trabalho da
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Assembleia Constituinte eleita, sujeita os poderes constituidos a se submeterem ao que foi
decidido. Para o autor, o poder constituinte ¢ uma questdo de soberania popular. E os demais
poderes nao podem se sobrepor ao que foi decidido pela soberania popular. Por esta razao, os
limites do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, devem ser estabelecidas
pelo poder constituinte.

Concorda-se com NINO (2003) ao ponderar que a legitimidade democratica dos poderes
constituidos varia de acordo com o processo de discussao coletiva que o colocou no poder e das
bases dos processos de tomada de decisao. Quando esses processos sdo viciados e nao incluem
todos, a democracia € sacrificada. Entende-se que isso acontece porque o valor epistémico de
uma democracia exige que haja a participacdo popular no processo de discussdo e de tomada
de decisdes no ambito de todos os poderes, inclusive do Judicidrio.

Por isso, defende-se que as formas de legitimacao precisam ser reinventadas para incluir
os sujeitos sociais. Nesta perspectiva, WOLKMER (2001, p. 81) afirma: “a concretizagao da
legitimidade supde a transposi¢cdo da simples detencdo do poder e a conformidade com o justo
advogados pela sociedade”. Para o Direito ser produto de uma decisdo do STF e ser legitimo,
espera-se que este garanta as condi¢des de exercicio da democracia no processo de construgao
social constante.

A jurisdi¢do constitucional deve procurar meios que favorecam formas democraticas de
participacdo e que tragam, na medida do possivel, os cidaddos para as discussdes sobre os
assuntos que repercutirdo na vida publica da sociedade. A questao ¢ saber se o Supremo
Tribunal Federal ¢ uma Corte Constitucional sintonizada com o espirito da Constituigdo e se
seus ministros possuem legitimidade democratica para tanto.

A implementacdo de medidas para democratizagdo do Poder Judicidrio ¢ um desafio
com muitas implicagdes no campo social, politico e juridico, que abre horizontes de
possibilidades alternativas na interpretacdo do Direito. Essa compreensao ¢ reforcada com o

exame do posicionamento de DUSSEL (2009, p. 424):

El Principio democratico regira todos los procedimientos de la Asamblea
constituyente, todos los capitulos de la posible Constitucion, del enunciado de
los derechos, de la diferenciacion de los Poderes (la potestas). Es evidente que
jugara un papel paradigmatico en los procedimientos normativos del Poder
legislativo, en los Parlamentos o cuerpos del Estado donde la discursividad
critica, las razones, la aceptacion de los argumentos jugara un papel
fundamental. La filosofia naci6é como retorica junto al 4gora ateniense y como
control racional para el ejercicio empirico del Principio democratico: el logar
consenso a partir de argumentaciones politicas de participantes simétricos
afectados por lo tratado. Pero igualmente debera penetrar todo el sistema del
derecho, los cuerpos de jueces, los procedimientos de aplicacion de las leyes.
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El «estado de derecho», como hemos indicado, es en realidad el momento
legal del horizonte de la legitimidad que crea el Principio democratico en la
vida politica de una comunidad.

A luta por procedimentos democraticos no Direito precisa ser encarada como uma
pratica libertadora das condigdes impostas pelo processo colonizador e seus costumes de
praticas indignas. Superar o imperialismo e o império do Direito que permite muitos povos
serem oprimidos pelo sistema”*?continuara sendo o grande desafio enquanto as estruturas dos
Poderes ndo forem democratizadas e enquanto o povo ndo assumir a sua soberania. E no
horizonte da legitimidade democratica que se visualiza a erradicacdo das diversas formas de
exclusdo existentes na dimensdo material da sociedade.

Neste trabalho, entende-se que a justica constitucional se realiza quando as decisdes dos
Poderes constituidos, cada qual na sua esfera de competéncia, estdo consonantes com a vontade
do titular do Poder Constituinte e firmes no propdsito de garantir a efetividade dos principios
consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e alcancar os objetivos nela
propostos. E uma forma de resolver o dilema entre o principio democratico € o controle de
constitucionalidade ¢ democratizando a jurisdi¢ao constitucional.

Nesta perspectiva, surge a pergunta: que contribui¢do os cidaddos, principalmente os
que lidam com o Direito, podem dar para que acontega uma ampla revolucdo pacifica e
democratica na sociedade, que torne possivel a democratizagao do Poder Judicidrio? No sentido
de contribuir, passa-se a dissertar a respeito da sugestdo de criacdo de uma teoria denominada
de ‘Teoria do Controle Democratico de Constitucionalidade’, a ser realizada por um ‘Conselho

Constitucional Plural’, com o objetivo de suprir a caréncia de legitimidade democratica.

5.2 TEORIA DO CONTROLE DEMOCRATICO DE CONSTITUCIONALIDADE -
PROPOSTA DE CRIACAO DE UM CONSELHO CONSTITUCIONAL PLURAL
PARA A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Partindo do pressuposto que o STF ndo pode funcionar como uma instincia isolada,
como se seus membros bastassem a si mesmos, e precisa ter por fundamento a legitimidade

democratica, apresenta-se uma proposta a Jurisdicdo Constitucional brasileira, qual seja, a

282 Cumpre ressaltar a confusio que existe entre maioria social e maioria politica. Muitas vezes, o que se chama
de minoria sdo maioria social, a exemplo dos indigenas na Bolivia, entre outros. E uma das fungdes da jurisdigdo
constitucional ¢ evitar os abusos da maioria politica contra minorias sociais, como os indigenas no Brasil.
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abertura responsavel do seu campo a participagdo popular, possibilitando a inser¢ao de atores
de outras 4reas do saber nas interpretagdes e dicgdes do Direito?®?.

Esta na hora de ser criado um 6rgao de controle da constitucionalidade coerente com as
profundas transformagdes que os povos latino-americanos estdo vivenciando, pautado no
principio da legitimidade democratica®®*. Estes povos, € em especial o povo brasileiro, precisam
vivenciar uma renovagao tedrica e pratica, legitimada democraticamente, capaz de romper com
o processo de dominagdo e alienacdo da populagdo, para que possam redescobrir seus mais
profundos anseios de liberdade, igualdade e fraternidade.

A democracia nao se reduz a um método. As propostas tedricas ndo resolvem os
problemas de ordem pratica, precisam do engajamento social e do compromisso de todos nas
politicas descolonizantes. Concorda-se com SANTOS (2003), de que ¢ necessario passar de
uma percep¢ao da democracia como método de constituigdo de governos para olhar a
democracia como pratica social. Esta, ndo pode se restringir a servir ao mercado capitalista,
proporcionando aos que controlam as instancias do poder, o direito de subjugar os que por estas
sdo controlados, por meio das instituicdes politicas e juridicas, que muitas vezes contribuem
para aumentar os conflitos sociais ao invés de restaura-los.

Para que politicas publicas compensatorias da desigualdade venham ter efetividade e
atinja seus propositos, nio é suficiente que se adote um regime de governo democratico®s. E
necessario que os problemas sejam levados a discussdo na sociedade, que esta participe do
procedimento de escolha das politicas prioritarias a serem executadas, enfrente as contradigdes
€ 0s antagonismos que um processo de natureza democratica promove e fiscalize sua execugao;
ainda que esta metodologia de trabalho apresente uma complexidade superior aos métodos
convencionais comumente aplicados.

Entende-se que um Estado Democréatico de Direito ndo foi pensado para privilegiar uma
parte, dando-lhe o poder de determinar a vida do outro, enquanto os outros permanecem

passivos e desarticulados pela exclusdo social, pela alienagdo ou acomodagdo diante do

283 Utilize-se a expressdo “uma alternativa” por entender que existem outras formas da jurisdi¢do constitucional se
legitimar democraticamente, esta ¢ uma alternativa apresentada nesta tese.

284 Egses processos pelos quais passa o Brasil, porque parecem ser comuns, ndo despertam o interesse de uma
grande parte da populagdo, que vive mais preocupada em satisfazer as necessidades na esfera particular. Estes
subestimam a capacidade de desintegra¢@o que tais processos sdo capazes de causar, trivializando os sinais de
consequéncias funestas para a democracia.

285 A democracia niio garante a efetividade das politicas piiblicas e niio se reduz a um regime. Até em um Estado
minimo pode haver politicas publicas a exemplo da politica de seguranca que geralmente ¢ executada como a
principal politica do Estado, da qual participam os trés poderes constituidos. Assim, como esta, as politicas
publicas compensatorias das desigualdades sociais ndo devem ser tratadas como ag¢des de um governo em que
os adversarios torcem para ndo dar certo. Devem ser encaradas como politicas de Estado e cada um dos trés
poderes, cada qual na sua esfera de competéncia, trabalhar no sentido de assegurar sua efetividade e eficiéncia.
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desrespeito a sua condicdo de sujeito social e individual. Essa situacdo so6 apresenta
possibilidades de ser revertida mediante um aprofundamento da democracia constitucional.

Num regime democratico ndo deve haver divisao entre atores e expectadores, todos
podem exercer uma cidadania ativa na luta por um mundo em que a justi¢a constitucional se
efetive?®®. O exercicio da cidadania ndo ¢ uma reserva do sistema politico representativo de
governo, ¢ para ser exercido em todas as estruturas de poder, assim como a interpretacdo
constitucional também nao pode ser encarada como uma reserva dos juristas. Esse monopo6lio
do poder de interpretacao e decisdo acarreta que a jurisdicdo constitucional se distancie nao sé
do constitucionalismo democratico, mas da complexidade do mundo da vida?¥’.

O objetivo ¢ reestruturar a democracia em curso, fortalecé-la e amplia-la, favorecendo
a emancipag¢ao social. Na américa Latina, ja existem experiéncias de democracia participativa.
Sao movimentos sociais organizados, compostos por mulheres, negros, trabalhadores, minorias
étnicas, homossexuais, e outros, que exigem maior participacdo nas tomadas de decisdes
politicas, forcando os agentes estatais a adotar uma postura diferente da verticalidade
tradicional. Contudo, esses movimentos sofrem tentativas de enfraquecimento protagonizadas
pelos poderes publicos e econdmicos que os impossibilitam de realizar os potenciais
emancipatorios do regime democratico.

Outro exemplo de democracia participativa em curso, digna de ser melhor conhecida e
implentada por outras esferas do Estado brasileiro, tal como o Poder Judiciério, e, quica,
adequada ao ambito de suas competéncias, diz respeito ao orcamento participativo, que vem
sendo implementado em alguns municipios brasileiros. Para SANTOS (2003), o or¢amento
participativo resultou do processo de redemocratizagdo do Brasil. E um mecanismo que tenta
compatibilizar a participagdo/deliberacao e o poder publico.

Objetivando fortalecer a legitimidade dos membros que compdem a instancia superior
do Poder Judiciario brasileiro e, com isso, oxigenar o pensamento e as praticas dos que estao
no exercicio da funcdo de decidir as demandas de competéncia da jurisdi¢do constitucional,
como ja foi apresentado no decorrer desta tese, a proposta ¢ a criacdo de um Conselho
Constitucional Plural (CCP) de interpretes do direito, como forma de viabilizar o controle

democratico de constitucionalidade.

286 Muitas das conquistas que as Constituigdes de ideal democratico proclamam, continuam no campo do ideal,
distante dos que esperam se alimentar de algo concreto, assim como dos que enfrentam a dura realidade de
desigualdades no seu dia -a- dia. Mas nutridos pela esperanga de que a justiga proclamada na Constitui¢@o se
torne realidade.

287 Essa ¢ uma das razdes pelas quais se cogita proibir as pessoas que possuem tatuagem de prestarem concurso
publico.
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Para tanto, observa-se a necessidade de se construir uma ‘teoria do controle democratico
de constitucionalidade’, com mecanismos de legitima¢do democratica das decisdes que possam
repercutir na sociedade e implicar em deliberagdes politicas, bem como nas interpretagdes
instituidoras de novos sentidos para o Direito.

Cumpre esclarecer que a criacao deste conselho ndo impede que sejam ampliados outros
mecanismos de democracia participativa ja existentes, como as deliberagdes em conselhos
locais (ou municipais), em conselhos estaduais (ou regionais) e em conselhos nacionais. Assim
como, as formas de participacdo popular, como por exemplo: os plebiscitos, referendos ou
outras consultas, utilizando os recursos da tecnologia para aferir a opinido publica, sempre que
uma decisdo for proferida. Também se sugere que nas assembleias municipais e regionais, a
participagdo seja facultada a todos os membros da comunidade, sendo as regras de deliberagao
e decisdo definidas pelos proprios participantes.

Para que este Conselho Constitucional Plural (CCP) seja um 6rgdo que atenda aos
ditames da CRFB/88, de forma essencialmente legitima, em contraposicdo ao de formato
aristocratico’®®, que depois de nomeados ministros, estes se distanciam do povo, faz-se
necessario que o mesmo seja democratico.

Conforme foi mostrado no decorrer do quarto capitulo desta tese, os tribunais
constitucionais ¢ os demais tribunais superiores apresentam caracteristicas antidemocraticas.
Sao 6rgaos colegiados, compostos em média por 9 a 16 membros, com mandatos de no minimo
nove anos € em alguns paises vitalicios. A maioria exige a formagdo juridica e ndo existe

128 que apesar das naturais divergéncias que os ministros

paridade, a exemplo do STF no Brasi
tenham entre si, possuem a mesma formacao juridica e cultural. Ademais, sdo todos nomeados
por meio de um procedimento politico em que o povo ndo tem o direito de participar. Mas,
como sua legitimidade decorre da atual Constituicdo brasileira e se pressupde que esta
representa a vontade do povo, por ter sido “elaborada pelo poder constituinte origindrio”, a
sociedade se v€ obrigada a aceitar como sendo uma legitimidade indireta.

Contrariando a tendéncia contemporanea de privilegiar o sistema de controle

concentrado, por entender que o Conselho Constitucional pode exercer um papel de promover

o equilibrio entre os poderes, uma espécie de poder moderador, como o poder do rei no império,

288 Utiliza-se essa expressdo no sentido de comparar o STF com um governo de poucos cidaddos importantes que
deliberam em nome do interesse de todos.

289 Apenas depois da Constituigdo de 1988 foi que o entdo presidente ‘Lula’ veio indicar a primeira-ministra
mulher, o que representou um avango, conforme foi comentado no quarto capitulo desta tese.
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a proposta ¢ que a ‘teoria do controle democratico de constitucionalidade’, esteja alicercada na
pluralidade cultural existente na sociedade brasileira.

A propria expressao ‘Corte’, utilizada comumente em referéncia ao 6rgao de cupula do
Poder Judiciario, sugere um império do Direito, formado por um governo de juizes**. Esta tese
contesta este entendimento, por isso, sugere a modificacdo do nome de referéncia e deferéncia
desta, e defende que o 6rgdo hierarquicamente superior deve ser expressao da soberania
popular®!,

Quanto a alteracdo do nome de Supremo Tribunal Federal (STF) para Conselho
Constitucional Plural (CCP), existem muitas propostas de emendas a Constituicdo com
contetdo semelhante, a exemplo da PEC 275/2013 apresentada pela deputada Luiza Erundina,
que propds a nomenclatura “Corte Constitucional”. Ademais, também existem juristas,
académicos e pesquisadores que escrevem a respeito de propostas neste sentido, ou seja, que
reconhecem a necessidade de se modificar a estrutura ultrapassada da jurisdi¢do constitucional,
a exemplo do que se problematiza nesta tese. No entanto, ressalta-se que nenhuma das
proposituras de emenda a Constituicdo fundamentam-se em critérios de legitimacao
democratica, incluindo a ampliagdo da participagdo popular, com a presenca de atores nao
juridicos®?.

Portanto, pode-se afirmar que o carater inovador desta proposta estd na inclusdo de
atores nao juridicos com poder deliberativo, de voz e de voto, ou seja, com poder decisorio,
diferentemente do que acontece nas audiéncias publicas e na participagao do amicus curiae no
ambito do STF. Ademais, na proposta que se apresenta, ndo se exige o “notdrio saber juridico”,
e inspira-se na “epistemologia do Sul”, reafirmando a importancia da ampliagdo do didlogo e
da participagdo popular a fim de conferir efetiva legitimidade democratica a jurisdi¢ao
constitucional, com decisdes menos centralizadas.

Para GARGARELLA (1997), embora os juizes ndo sofram pressdes populares, nada os

impede de tomar suas decisdes de forma tendenciosa. E, ao comentar a respeito do elitismo

290 Entre os atores principais deste espeticulo exibido em hordrio nobre pelas redes de comunicagio, estdo os
juizes, mormente os mais poderosos deles, que sdo os ministros do STF. Estes atuam como intérpretes da
Constituicdo, fechados para ndo se contaminarem com a sociedade ¢ manter a imparcialidade diante dos fatos,
como se por traz da mascara de ministro ndo existisse um cidaddo, do ponto de vista humano igual a todos os
demais, inclusive no quesito falibilidade.

291 Os representantes indicados para compor o Conselho Constitucional Plural, ndo seriam assalariados, apenas
receberiam uma ajuda financeira para custear passagens, estadia ¢ didrias para as demais despesas com
alimenta¢@o, no periodo em que fossem convocados.

292 Os atores ndo juridicos, teriam direito a uma assessoria juridica, composta por juristas aprovados em concurso
publico de provas e titulos, especifico para esta fun¢do junto ao CCP. Estes assessores juridicos devem ser
maiores de 30 anos com o minimo de trés anos no exercicio da profissdo de advogado, fariam parte do quadro
de funcionarios permanentes e receberiam salarios.
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epistemologico, o autor ndo exclui a possibilidade de que os juizes ao tomar suas decisdes de
forma isolada deixem de levar em consideragdo fatores importantes na resolucao dos conflitos.

GARGARELLA (1997, p. 65) comenta:

En efecto, en las consideraciones anteriores se afirma implicitamente que la
reflexion aislada e individual (o en pequefios grupos) de los jueces, en materia
de cuestiones constitucionales, nos garantiza la toma de decisiones
imparciales de un modo mas apropiado que la misma discusion colectiva. Sin
embargo, los proponentes de tal postura deben dar razones de por qué dicha
forma de razonamiento nos acerca mas a la toma de una decision imparcial
que un procedimiento que, en cambio, involucre mas directamente a todos los
potencialmente afectados por la decision a tomarse.

Para o autor, ndo € razodvel que ndo tenha uma participacao da comunidade no processo
de decisdo judicial, j4 que ndo ha garantia alguma de que a decisdo individualizada de um
pequeno grupo de juizes seja mais imparcial que aquela gerada através de uma deliberacao
coletiva, onde todos possuem algum interesse no conflito®”. Nesta mesma perspectiva GODOY

(2015, p. 107), se posiciona:

A interpretagdo da Constituicdo ndo pode ser objeto exclusivo do Poder
Judiciario e tampouco a ele cabe a ultima palavra sobre o significado da
Constitui¢do. O contetdo, os alcances e limites dos direitos fundamentais, da
propria Constituicao, sdo definidos e redefinidos todos os dias por diversos
atores, pelos representantes do povo que interpretam e aplicam a Constituicao
ao elaborar leis e politicas publicas que irdo dar concretude as previsdes
constitucionais; pelo Poder Judiciario que ao emitir suas decisdes também
exibe a sua compreensdo sobre o significado da Constitui¢do e suas normas;
pelo povo, pelos movimentos sociais e demais instituigdes.

Defende-se que o povo tem competéncia para pensar no melhor para sua sociedade,
porque possui legitimidade para tanto. A propria Constituicdo afirma que a soberania pertence
ao povo, mormente numa republica democratica de direito.

Considerando que os poderes constituidos estdo corrompidos e viciados por seus
proprios interesses, paulatinamente, a populacdo vem entendendo que s6 com a participagao
popular ¢ que as deliberagdes serdo legitimas na 6tica da democracia®. Nesta tese acredita-se

que € por meio da participagdo popular que o Poder Judiciario poderd avancar no seu processo

293 Esclarecendo que para o autor ndo seria razoavel que ndo houvesse uma participagdo da comunidade no
processo de decisdo judicial.

2% Observa-se que a fronteira entre o que é permitido aos poderes fazer e o que ¢ vedado esta cada dia mais fragil.
As decisdes proferidas pelo sistema de justi¢a sdo imprevisiveis, porque além de ndo ter leis fundamentando
todas as decisdes, devido o problema das lacunas, ainda tem o problema das antinomias, que sao os casos em
que existem conflitos entre as leis, o problema das leis anacronicas. Nestes casos, se constata que por inumeras
vezes os juizes justificam estar se utilizando da abertura interpretativa da hermenéutica constitucional para
decidir, motivados por questdes contingenciais, sejam elas econdmicas, politicas, morais ou religiosas, o que
tem causado problemas para a ordem juridica, politica e social.
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de legitimagdo democratica, ja que a auséncia de legitimidade pode ser configurada como um
estado de excecdo permanente perpetrado dentro de um regime que se denomina de
democratico.

Se os critérios técnicos-legais ja ndo sdo os mais importantes a serem observados, nao
faz diferenca se quem estd examinando tenha ou ndo “notavel saber juridico”?. E como o
Direito ¢ um fendmeno que estabelece uma relagdo de interdependéncia com outros ramos do
saber, propoe-se que pessoas de outras areas do conhecimento possam ser incluidas na
composi¢ao do orgao.

Cumpre esclarecer que nao se esta fazendo apologia ao arbitrio, nem advogando que no
CCP seja dispensada a observancia de critérios técnicos-legais. O que se entende € que nao
pode ser criada uma normatizacdo juridica, conforme o entendimento dos membros do
Judiciario, a revelia do povo, que ¢ onde esta o fundamento da democracia. A discricionariedade
forte, que se confunde com arbitrariedade, provoca a indesejavel inseguranga juridica na
sociedade.

Que Estado Democratico de Direito € esse em que o povo ndo sabe quais as regras do
jogo? Essas regras precisam ser bem definidas, publicas e respeitadas, ter os procedimentos
simplificados, para que as pessoas possam compreender e tomar parte, ao invés de se
transformar em jogos de interesses dos quais a maior parte da populagdo ndo participa.

Os membros do Conselho Constitucional Plural devem trabalhar no sentido de garantir
o cumprimento do ordenamento constitucional, ¢ ndo modela-lo segundo suas convicg¢des
ideoldgicas. Mas, quem serdo estes denominados atores sociais que fardo parte do processo de
interpretagdao e de constru¢do do sentido das normas juridicas? Serdo individuos que podem
possuir saber juridico, assim como outros saberes cientificos ou culturais, no caso de
representantes das comunidades tradicionais®*®.

Os didlogos multidisciplinares e interculturais vao ampliar e qualificar o debate, por ter
uma maior representatividade da sociedade. Ademais, podem proporcionar uma reflexdo
dialégica que complemente o sentido das matérias discutidas, ampliando a visdo para enxergar
e compreender a totalidade das questdes que dizem respeito aos interesses da sociedade, além

de desenvolver a solidariedade entre os intelectuais organicos e a cooperacao entre estes.

295 Ao utilizarem as fungdes institucionais da linguagem juridica, para demonstrar seu “notavel saber juridico”,
algumas vezes, privilegiando a perspectiva legalista estrita, em outras desprezando-a, deixam os telespectadores
aturdidos sem entender o que acontece. E diante do intrigante espetaculo, s6 os resta escolher aplaudir ou vaiar
os atores principais, esquecendo-se da responsabilidade dos atores coadjuvantes e da propria plateia na
manutengdo do espetaculo que agenda fazer uma turné principalmente pela América Latina.

296 Na continuidade deste topico sera detalhado como serd a composi¢io do 6rgio sugerido.
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A justificativa de que os atores sociais ndo estdo aptos a discutir e deliberar sobre os
grandes temas que os atingem, serve como desculpa desde a época dos filosofos na Grécia. Este
argumento ¢ utilizado para que a sociedade continue sendo administrada por um pequeno
nimero de pessoas que ocupam as posi¢des hierarquicamente superiores nas estruturas dos
poderes constituidos, enquanto os demais se limitam a obedecer resignadamente as leis por eles
decididas.

Sabe-se das dificuldades desta proposta, mas concorda-se com ARISTOTELES (1991),
quando na obra ‘Etica a Nicomaco® ensina que a virtude ndo ¢ uma qualidade inata da alma
humana, mas uma disposicao que pode ser adquirida se os seres humanos praticarem atos que
os desenvolvam e os tornem melhores. ARISTOTELES (1991, p.30), ja dizia que o proposito
de todo legislador € tornar bons os cidadaos por meio de habitos que lhes incutem, e quem nao
logra tal desiderato falha no desempenho da sua missao.

Do mesmo modo que nos tornamos justos pela pratica de agdes justas, também o
legislador ¢ esse tipo de homem que deve estar imbuido do proposito de fazer com que os
cidaddos ajam corretamente. E para isso que a lei existe! Assim, ARISTOTELES (1991, p.
110), assevera:

Com efeito, a justica existe apenas entre homens cujas relagdes mutuas sdo
governadas pela lei; e a lei existe para os homens entre os quais ha injustica,
pois a justica legal € a discriminagao do justo e do injusto. E, havendo injustica
entre homens, também ha agdes injustas (se bem que do fato de ocorrerem
acdes injustas entre eles nem sempre se pode inferir que haja injustiga), e estas
consistem em atribuir demasiado a si proprio das coisas boas em si, e
demasiado pouco das coisas mas em si.

Acredita-se que ¢ por meio do exercicio da cidadania, que as pessoas aprenderdo a ser
cidaddos mais justos e a querer o melhor para todos. Para Aristoteles, o homem como animal
politico s6 pode alcancar a exceléncia na condi¢do de cidaddo, por isso ele defende o
humanismo civico e a participagdo ativa do povo. Nesta caminhada, os cidadaos podem exercer
esta funcao de grande responsabilidade, ‘usurpada dos deuses’, que € a fungdo de julgar®”’.

Um julgamento, na esfera de um Conselho Constitucional Plural, chamaria a atengado
dos destinatarios das decisdes e produziria um efeito educativo na sociedade. O didlogo entre
os saberes e culturas, ou seja, multidisciplinar e intercultural, também possibilita um exercicio
democratico no campo empirico. Além de possibilitar o exercicio da democracia como um

processo socialmente inclusivo, oportuniza todos os sujeitos de direito a participar dos

297 Nio é preciso ser escriba, nem fariseu, homens considerados muito ciosos dos seus compromissos e que
cumpriam a risca todos os mandamentos da lei humana e divina, sendo eles considerados pessoas frias e
calculistas no julgamento dos seus semelhantes, por se focarem apenas nos aspectos objetivos, ndo levando em
conta as subjetividades que envolvem cada situagdo especifica.
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processos decisorios, com os individuos tomando parte e reconhecendo sua co-responsabilidade
diante dos conflitos, bem como do desfecho das demandas que envolvem a sociedade em que
vivem.

Os debates, possivelmente, seriam mais fecundos em razao da relacao interdisciplinar
ser mais compreensiva e utilizar uma linguagem acessivel a todos. Ademais, seria um processo
democratico mais confidvel por ndo estd fundamentado apenas no ponto de vista de uma
categoria de saber que pode dizer o que € ou ndo ¢ Direito, o que estd ou ndo de acordo com os
preceitos da Justica, o que € ou ndo constitucional.

Entre as vantagens de um conselho com bases multidisciplinar e intercultural, esta a
importancia de valorizar todos os saberes e culturas, principalmente os descoloniais e
transdisciplinares para o fortalecimento dos principios da igualdade e da dignidade dos
individuos no desempenho dos papéis que ocupam numa sociedade plural.

Trata-se de uma arquitetura interdisciplinar, que vai além do campo juridico e abrange
autores de outras areas do saber, legitimados por novas subjetividades, redefinindo a
cidadania®®, para que os sujeitos ausentes das deliberagdes piiblicas ndo sejam propositalmente
esquecidos. Essa necessidade de um novo desenho institucional deve-se ao fato do formato
atual favorecer as elites.

Os individuos de saberes e culturas diferentes por serem iguais em humanidade,
possuem direitos e deveres em relagdo a si mesmos, a sua sociedade e ao seu Estado. Este
direito/dever de responsabilidade humana, precisa ser exercido com espirito de solidariedade e
fraternidade. Todos os sujeitos precisam se perceber capazes de dizer o que € o Direito e coloca-
lo a servigo da transformacao social e dos reclames da Justica.

Ha muito, vive-se com o problema de se saber o que ¢ o Direito no ambito da pluralidade
social e quem o define, haja vista que, muitas vezes, sdo adotadas teorias que seguem um
modelo diferenciado da realidade local, pensado em outra realidade histdrica e para outro
contexto geopolitico, que acaba sendo mimetizado na colonialidade do saber juridico. Diante
disso, evidencia-se a necessidade de uma ressignificagdo destes modelos, que passam pela
inclusdo de saberes descoloniais, j& que ndo deve existir sobreposi¢do ou hierarquiza¢do dos

saberes?”” e dos conhecimentos culturais.

2% O exercicio da cidadania era eleger seus representantes para que estes deliberassem e decidissem os assuntos
de interesse publico. A ideia contemporanea ¢ que o cidaddo deve ser sujeito deliberante e participante ativo no
processo de decisdo das questdes publicas que os afeta, sentindo-se corresponsavel pelo controle da
administracdo publica. E inclusive, ser este um critério que confere legitimidade a administracao publica.

29 Numa democracia nio deve haver superposigdo de poderes, ¢ a soberania popular que deve ter o protagonismo
na historia.
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Nesta perspectiva, conforme foi estudado no capitulo III, o novo constitucionalismo
latino-americano vem contribuindo para resignificar os modelos de justi¢a de alguns paises da
América Latina. A Constitui¢do do Equador (2008), assim como a Constitui¢do do Estado
Plurinacional da Bolivia (2009) implementaram importantes mudancas no sentido de avancar
no processo de descolonizagdo e promover a justica constitucional, a partir da ampliagdo da
participagio popular, estabelecendo um maior controle social*®.

Na busca pela resolugdo dos conflitos, deve-se partir das condigdes reais da vida na
dindmica de cada sociedade. Defende-se uma estrutura formada a partir do contexto regional
das raizes culturais latino-americanas, que expressem a diversidade desta parte do continente,
J& que os sistemas importados adotados ndo deram conta das facticidades culturais da América
Latina e ndo cumpriram suas promessas de desenvolvimento*®!.

A participagdo popular ¢ um exercicio da cidadania politica, do direito de liberdade
positiva e de igualdade formal, ou seja de garantia dos direitos fundamentais assegurados na lei
maior de cada pais. Acredita-se que sO assim, os sujeitos passam a entender a realidade e
despertam da cegueira parcial®®® que acomete a sociedade e os Poderes constituidos durante
séculos. Paulatinamente, vao se percebendo as negligéncias diante de questdes essenciais para
a populacio e os tantos equivocos e desonestidade cometidos, intencionalmente ou nio>%.

Por isso, enfatiza-se a importancia da participagdo efetiva dos individuos nas
instituicdes sociais, nas organizagdes populares de base. Os individuos ndo devem ficar na
expectativa, esperando para que um dia, a possibilidade de participagdo vislumbrada na lei se
concretize. E fundamental que essa participagdo se expanda como pratica historica, ampliando
a dimensao democratica na mediacao dos interesses coletivos, aproveitando as possibilidades
previstas nas constituicdes contemporaneas.

Uma das questdes importantes para a viabilidade desta proposta ¢ assumir a dimensao
politica da jurisdigdo constitucional. Conforme foi apresentado no topico anterior, muitos
autores concordam que o controle de constitucionalidade das leis apresenta uma dimensao

politica e juridica, a exemplo de CITTADINO (2013, p. 63-64) que expde:

300 O artigo 178 da Constitui¢do da Bolivia dispde que o poder de atribuir justica emana do povo. Ademais, deve
se sustentar nos principios da independéncia, imparcialidade, seguridade juridica, publicidade, probidade,
celeridade, gratuidade, pluralismo juridico, interculturalidade, equidade, servico a sociedade, participagdo
cidada, harmonia social e respeito aos direitos.

301 Sem desprezar o arcabouco tedrico produzido na América do Norte e na Europa, sociedades que se encontram
em um outro estagio de desenvolvimento educacional, social, cientifico e econdmico, apesar de pertencerem ao
mesmo moderno mundo ocidental e sofrerem com problemas comuns ao sistema de produgao capitalista e seu
modelo de democracia liberal.

302 Utiliza-se essa expressdo porque quando os que estdo no poder querem enxergar o povo, eles conseguem.

303 Este tema ndo serd aprofundado por ndo ser objeto direto da tese. Mas, considera-se importante cita-lo por ter
implicagdes com a discussdo da crise de legitimidade democratica.
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Com a defini¢do do carater politico do Supremo Tribunal Federal, fecha-se o
circulo que caracteriza a dimensdo comunitaria do ordenamento
constitucional brasileiro. A realizacdo dos valores constitucionais ¢ a
efetivacao do sistema de direitos fundamentais vai depender, por um lado, da
participacdo juridico-politica de uma ampla comunidade de intérpretes, dotada
de instrumentos processuais inibidores das omissdes do poder publico, e, por
outro, de uma hermenéutica constitucional que, ultrapassando o formalismo
positivista, introduza uma consideragdo de ordem axioldgica na tarefa de
interpretacdo da Constituigao.

A autora defende o papel politico do Supremo Tribunal Federal, e que o mesmo adote
procedimentos interpretativos para proferir decisdes a luz dos valores consubstanciados na
Constituicao Federal de 1988, a fim de que haja a efetivacdo dos direitos fundamentais. E
segundo ela, para que isso ocorra, depende de dois fatores, quais sejam: a participagdo juridico-
politica de uma ampla comunidade de intérpretes da Constituicdo e de uma hermenéutica

constitucional que supere o formalismo positivista. E acresce CITTADINO (2013, p. 68):

Parece ndo restar duvida de que o constitucionalismo ‘comunitario’ brasileiro,
especialmente no que diz respeito ao tema da jurisdi¢do constitucional, luta
por um Poder Judiciario cujo papel fundamental seja o de ajustar o ideal
‘comunitario’ dos valores compartilhados a realidade constitucional. Esperam
do Judiciario uma a¢do de inclusdo dos excluidos, ‘concretizando a
Constituicdo’, como advoga Canotilho, ou, nas palavras de Jos¢ Afonso da
Silva, ‘realizando o sistema de direitos constitucionais’, para eliminar as
perversas divisdes sociais que caracterizam a sociedade brasileira.

De acordo com a autora, pode-se aferir que existe um constitucionalismo ‘comunitario’
no Brasil e que este luta para que o Poder Judiciario, mormente, a jurisdi¢do constitucional,
assuma sua fung¢ao de ajustar o ideal ‘comunitario’ dos valores compartilhados pela sociedade
a realidade constitucional. E se o ingrediente politico ndo pode faltar, que se respeite o
pluralismo politico e social.

A proposta ¢ reconfigurar a jurisdi¢cdo constitucional, sem que a mesma deixe de ser um
orgdo hierarquicamente superior do sistema juridico. As suas decisdes precisam ser atreladas
aos principios constitucionais fundamentais, base argumentativa necessaria que impeg¢a o
retrocesso e permita que as disputas politicas e ideoldgicas, que t€ém tomado conta do sistema
politico, ndo promovam uma atuagao arbitraria dos membros dos sistemas, politico e juridico.

O que se tem certeza € que os atores que tém representado os poderes constituidos nao
vém atendendo ao que a sociedade espera. Diante dessa realidade, vislumbra-se uma
oportunidade para que ocorram mudangas no sentido de se adotar um modelo que favorega uma

perspectiva de legitimidade democratica. Para que isso acontega, € preciso que essas mudancas
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sejam implementadas com base na perspectiva de uma filosofia da libertagdo e de uma visao
plural do Direito.

A decisao do povo exprime a forma dos sujeitos entenderem a realidade a sua volta, o
substrato coletivo das consciéncias em cada dado momento histérico que o seu pais atravessa.
Um dia chegara o entendimento do que todos os individuos devem realizar para alcangar o bem
comum, o que possibilitard existir uma conciliacdo das contradi¢des da multiplicidade dos
interesses dos seus cidadaos.

Assim como Rousseau, acredita-se que o homem € bom, o que o torna corruptivel € o
sistema capitalista. Que existem condi¢des de se encontrar a solugdo para os problemas que
afligem os povos. Que a soberania do povo ¢ inalienavel e indivisivel. E a vontade humana que
determina sua historia. Na obra “O contrato social”’, ROUSSEAU (1983, p.22), escreve: “o
homem nasce livre, e por toda parte estd acorrentado. Muitos pensam que sao os senhores de
outros, enquanto, na realidade, sdo mais escravos ainda que os outros”.

Os conflitos de perspectivas sdo a marca das sociedades contemporaneas, por isso nao
se pode afirmar com quem esté a razdo e a verdade. Depende da perspectiva de quem esta vendo
e por onde ver, do ser social que determinou a alcance da visdo de cada um. Por isso, sugere-se
que indicagdes para o Conselho Constitucional Plural sejam discutidos com todos os
seguimentos sociais e que os critérios organizacionais estabelecidos sejam resultado do didlogo

304cientifico e dos saberes

entre os conselhos especializados nas areas do conhecimento
culturais.

Sugere-se que seja adotado um mandato com prazo determinado de quatro anos, sendo
permitido apenas uma recondu¢do imediata, devendo observar um intersticio de quatro anos
para submissdo a uma nova candidatura. Como também, que atendam ao critério de paridade,
devendo ser indicado um homem e uma mulher, e ainda, um suplente para cada um, do mesmo
sexo’®. E nos casos de diferenca entre o sexo bioldgico e o género assumido, deve ser
respeitado aquele pelo qual o individuo se identificar.

A eletividade e a alternancia substituiriam a atual vitaliciedade dos membros do STF.

Ainda, nesta mesma perspectiva, todos os componentes da CCP deverdo se submeter a um

304 Os atores passariam por um processo eletivo nas entidades que representam e prestariam conta de sua atuacio
as mesmas.

395 Por exemplo, a OAB indicaria dois nomes para titular € para suplente observando a alternancia de género.
Quando um membro ndo puder comparecer a sessao, podera ser substituido pelo suplente. Os membros
indicados paritariamente pelas suas associagdes se revezariam alternadamente um homem e uma mulher de
forma de se reunir, na medida do possivel, com uma formagao paritaria em todos os julgamentos e deliberagdes.
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processo de avaliagdo de desempenho por parte de seus pares e ficam sujeitos a ter o mandato
revogado, caso ndo cumpram com dignidade a missdo que lhes foi confiada’®®.

A cada matéria levada ao julgamento no CCP, os representantes das entidades sociais
deverao reunir-se com os seus respectivos pares para discussdo prévia do tema. A partir de tais
reunides, o representante da classe terd que levar ao CCP a tematica da forma como fora
discutida com os membros da entidade, expondo os argumentos majoritarios e contra
majoritarios, visando ao enfrentamento de ideias que acontecem e seguramente acontecerao de
forma continuada até o momento de dar por concluido o processo. E assim que ocorrem as
mudangas, a sociedade empodera-se e progride por meio de um saudavel exercicio democratico.

Para se evitar o acumulo de processos, o Conselho Constitucional Plural, pode coexistir
com o Supremo Tribunal Federal. As competéncias do artigo 101, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil seriam redefinidas. O Conselho Constitucional Plural ficaria com a
competéncia para realizar o controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos
normativos>?’.

Cumpre explicar que se esta a descrever algumas ideias, a fim de tornar mais clara a
proposta. No entanto, a estrutura organica do Conselho Constitucional Plural, a elaboracao do
seu regimento interno, bem como as atribuicdes comuns dos seus titulares e respectivos
suplentes, as atribui¢des especificas dos assessores juridicos e as atribui¢cdes da secretaria geral
e da secretaria para cada comissdo tematica, deverdo ser discutidas e decididas na plenaria do
Conselho Constitucional Plural, por todos os seus membros>®.

E importante que seja criado uma secretaria para cada comissdo, um secretariado de
tecnologia da informagdo para o conselho; um secretario de planejamento orgamentario para as
questdes administrativas ligadas as financas e o pagamento das ajudas de custo dos
conselheiros, entre outras providéncias necessarias®”’.

Os membros do Conselho, ao inicio das reunides — todas estas deverdao ser publicas -,
devem se comprometer a colaborar de forma ativa e verdadeira para a concepcao das finalidades

da sessdo, salvaguardando e promovendo os principios constitucionais da Constitui¢do da

306 Cada representante tem o dever de informar ao 6rgio que representa a sua participagio nas sessoes, juntando a

documentacgao pertinente, bem como em sua auséncia, ¢ o suplente deve fazer o mesmo.

Teria competéncia para processar e julgar originariamente agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo federal ou estadual e agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo Federal; agdo

de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil

de 1988.

398 Pelo grau de responsabilidade que a fungdo enseja, sugere-se que os membros devem ser maiores de 30 anos
com o minimo de 5 anos no exercicio da profissdo ou atuag@o no grupo que representa.

309 Sugere-se que os gastos de funcionamento do Conselho Constitucional Plural sejam custeados pelo Poder
Judiciario.

307
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Republica Federativa do Brasil. Caso 0 membro ndo cumpra com seus compromissos ¢
obrigagdes podera ser revogado seu direito de representacdo e convocado um outro membro ao
mesmo oOrgao que este pertence. Contudo, nao poderdo ser perseguidos e/ou punidos, por
opinides e votos>!°,

Pode ser argumentado que se o STF passasse a desempenhar apenas o papel de Corte
Constitucional, ele poderia ser desvinculado do Poder Judicidrio, como acontece com algumas
Cortes Constitucionais na Europa. A ideia de criacdo de uma Corte Constitucional desvinculada
de uma Corte Suprema, com uma maior autonomia e de formacao diversificada, composta por
docentes e profissionais, ja foi pensada e posta em pratica em alguns paises, conforme
mencionado nos capitulos anteriores. Mas ndo ¢ esta a proposta, porque isso levaria ao
fortalecimento do poder dos ministros que compdem a denominada ‘Suprema Corte’, ndo
fortaleceria a soberania popular e ndo resolveria o problema da crise de legitimidade
democratica. Esta ¢ a razdo de ndo se concordar que se confira ao STF o status de Corte
Constitucional.

As comissdes tematicas serviriam para substituir as atuais turmas do STF*!!. Sugere-se
que sejam criadas comissOes, dentre as quais: a comissdo das Comunidades tradicionais
formada por antropo6logo, socidlogo, historiador, geodgrafo e os membros das Comunidades
tradicionais, quilombolas e indigenas. Uma comissdo para tratar das liberdades civis e politicas,
composta por representantes da OAB, do Conselho da magistratura, da Defensoria Publica, da
procuradoria do Ministério Publico, professores universitarios. Uma comissao para questdes
que envolvem interesses transindividuais, competente para decidir as questdes de trabalho,
consumo e meio ambiente, que seria composta por um representante do Decon, Procon, da
representacdo sindical dos trabalhadores e dos empregadores, ambientalistas, economistas,
professores universitarios*!2.

Estas comissdes funcionariam de forma semelhantes as que realizam o controle
preventivo da constitucionalidade das leis no ambito do Poder Legislativo. Por exemplo,

quando fosse ser discutida matéria constitucional que diz respeito a bioética, biodireito,

310 A presidéncia e vice- da Assembleia geral do Conselho constitucional plural seria escolhida pela plenaria do
mesmo. Decorrido um ano de mandato, haveria um revezamento com um membro de outro sexo. Devera ser
claborada a ata de todas as se¢des das comissdes. Quem ndo concordar com o que esta na ata pode juntar sua
opinido e anexar a ata. Nao seria admitido o recurso de vista que atrasa as deliberagdes.

311 Cada comité teria cinco membros que seriam convocados para as reunides e poderia admitir mais representantes
da sociedade, estes ndo teriam suas despesas custeadas e seriam admitidos nos moldes do amicus curiae.

312° As demandas seriam previamente discutidas e aprovadas pelas suas respectivas comissdes tematicas. As
demandas que fossem aprovadas pelo quérum determinado ndo precisariam ser discutidas no plenario. Para ser
discutida no plenario, com todos os conselheiros, em parte ou na totalidade precisaria assinatura de dois tergos
dos membros.
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relacionados as ciéncias biomédicas, leis relacionadas a reproducdo humana, pesquisas
biomédicas, satide mental, doagcdo de 6rgdos, transplante, que envolvem questdes €ticas que o
avango das tecnociéncias t€ém provocado, a comissao seria formada por médicos, psicologos,
filosofos, juristas e professores das ciéncias biomédicas’!®. Tais comissdes nao terdo membros
permanentes, mas escolhidos a medida do surgimento de novas demandas, composta por um
conselheiro relator da matéria, um de defesa ¢ seus auxiliares.

Apo6s as discussdes nas comissoes, encaminhar-se-ao ao Plenario, onde o conselho
popular ouve a matéria, pergunta, discute, vota e com o auxilio dos assessores concursados para
esta fungdo, redige a decisdo em termos técnicos - juridicos. Este momento pode ser utilizado
para ampliacdo do debate com a sociedade em geral, sendo a tecnologia um instrumento
adequado para saber a opinido dos demais cidadaos.

Estas comissdes plurais possibilitam o intercambio de conhecimentos, bem como o
diagnostico dos conflitos existentes nas sociedades para que as leis tenham maior eficacia
social. Os membros do Conselho Constitucional Plural estariam mais conectados com as
demandas por estas serem pertinentes a sua area de estudo e atuacdo. Ademais, estariam
inseridos na complexidade e dinamismo da sociedade, ao contrario dos ministros do atual
formato que pertencem a uma aristocracia e a uma elite cultural formada com base nos mesmos
parametros.

A presenca da organizagdo social no CCP ¢ de fundamental importancia no processo de
mediatizagdo dos interesses coletivos dos individuos. Por isso, os individuos devem ter a
possibilidade concreta e ndo abstrata de participar efetivamente dessas instituigdes, € nao
ficarem na expectativa, esperando para que um dia, a possibilidade abstrata vislumbrada na lei,
concretize-se.

Entende-se que as decisdes devem observar as exigéncias dos principios constitucionais
fundamentais e éticos da sociedade. Neste sentido, surge o questionamento: o Direito tem a
funcao de normatizar os efeitos da revolugdo biotecnologica sobre a sociedade? Para o Poder
Judiciario dar esta resposta em nome da sociedade e estabelecer regras, precisa ter legitimidade
democratica para tanto. Por isso, essas questoes devem ser avaliadas a luz dos principios morais
constitucionalizados. Os avangos da ciéncia nao podem ter a pretensdo de legitimidade apenas

pelos progressos que prometem, mas tém valores sociais que foram algados a principios

313 A divisdo em comissdes tematicas permitiria que houvesse uma maior interagdo entre os membros do Conselho,
agrupando-os nas mais variadas areas sociais, 0 que permitiriam uma amplia¢do da analise dos temas, de tal
forma que os assuntos deverdo ser discutidos a partir de diversas perspectivas do conhecimento.
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constitucionais que objetivam defender a dignidade da pessoa humana que devem ser
considerados nesses julgamentos.

A proposta podera se tornar viavel por meio de Emenda Constitucional. Também nao
se descarta a possibilidade deste Conselho Constitucional Plural ser criado por uma Assembleia
Constitucional Constituinte extraordinaria e exclusiva. Somente o debate democratico podera
amadurecer esta proposta, discussdo esta, que deve englobar a comunidade cientifica e a
sociedade em geral.

Ao invés do protagonismo do Judiciario limitar o debate sobre a politica, o que
normalmente acontece, essa proposta de democratizacdo da jurisdicdo constitucional tem o
intuito de ampliar o debate na esfera politica, quanto na juridica. Precisa-se descobrir o que
realmente limita o povo de exercer seu poder. O modelo tradicional de racionalidade técnico-
formal pode ser suplantado pelo modelo critico interdisciplinar na racionalidade
emancipatoria’'4,

Sabe-se que esta ¢ uma frente de batalha dificil de ser encarada, j& que a perspectiva ¢
dos conflitos sociais serem interminaveis. Mas se ndo existirem cidaddos dispostos a encara-
los, a justica ndo triunfara e os conflitos continuardo matando, torturando, perseguindo os
considerados subalternos.

O desencantamento pela democracia ndo contribui para melhorar, s6 deixa a decisdo a
cargo dos que estdo institucionalizados no poder e os beneficios que dele podem aferir. A
irresponsabilidade dos que ndo se importam, contribui para que nao se alcance melhores
resultados. No que diz respeito as dificuldades que se tem para alcangar este desiderato, uma
delas deve-se ao fato de vivermos em um mundo de disputas politicas e ideoldgicas. Estas
disputas devem ser superadas por uma sociedade fundamentada nos principios e em praticas de
cooperacdo e solidariedade. E a unidio que devera nos conduzir para alcangarmos a paz e o
verdadeiro desenvolvimento que se precisa neste mundo.

Diante do exposto, muitas sdo as razdes que justificam a apresentacdo desta proposta,
em nivel tedrico e pratico. O fato de ndo existir um didlogo institucional proficuo, com respeito
e espirito de cooperacdo entre os poderes; a incoeréncia que hd em afirmar que se vive em uma

republica democratica e o povo nao participar; o STF ndo se submeter ao escrutinio publico; a

314 Como o conceito de povo envolve uma realidade conflituosa, ¢ necessario cuidado com a participagio popular
para ndo se legitimar um discurso conservador. Questdes como o direito dos refugiados podem facilmente serem
levadas a um debate xenofobico e nacionalista extremista, condi¢do de retrocesso e degradagdo dos direitos
humanos ja conquistados internacionalmente. Por isso a necessdria limitacdo e apego aos principios
constitucionais fundamentais e dos preceitos éticos internacionalmente protegidos pelos organismos de defesa
dos direitos humanos.
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necessidade de ter quem controle o STF; de se ter um 6rgdo de controle social que ndo seja
‘colonizado’ por partidos politicos, e sim por verdadeiros representantes das organizagdes
sociais.

Enfim, pode-se afirmar que a hipotese do projeto de pesquisa desta tese se confirmou.
E preciso democratizar o Poder Judiciario para que este inclua a participagio popular no seu
processo de legitimidade democratica. E a proposta ¢ criar um Conselho Constitucional Plural
(CCP), composto por atores que representem a pluralidade da sociedade e dos conhecimentos,
com poder decisdrio, atuando cooperativamente no intercambio de saberes, porque € o povo a

fonte de onde brota o Direito e toda auténtica democracia.
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CONCLUSAO

Nos paises de regime democratico, a busca da legitimidade democratica ¢ permanente e
constante, ja que a sociedade esta a cada dia mais complexa e reivindica que as instituigdes se
legitimem ou siga adiante com o processo de legitimagao, em atengdo as novas exigéncias
sociais.

Conforme foi abordado no primeiro capitulo, a expressdo legitimidade democratica esta
constantemente sendo empregada em alusdo ao sistema juridico-politico. Apesar de poder ser
tratada distintamente, apresenta-se como um ponto de conexao entre o campo da Politica e do
Direito.

Observou-se que a expressdo e o sentido da legitimidade democratica foram sendo
moldados dependendo das necessidades de manutengdo do sistema que tem o poder de
direcionar as teorias cientificas de cada época e utiliza-las de modo que sirvam para justificar
as acoes tomadas pelos Poderes. Em virtude disso, contemporaneamente, convive-se com
conceituagdes multiplas de legitimidade’'>.

O exame da temadtica: “A participagdo popular no processo de legitimac¢do democratica
do judiciério brasileiro” leva a admitir que apesar da mesma ser constantemente invocada nos
discursos juridicos e politicos, ndo tem norteado a tomada de decisdes no mundo fatico. As
decisdes na Politica e no Direito ndo sao fundamentadas na vontade soberana do povo. Por isso,
as leis, constantemente vem servindo para atender aos imperativos dos interesses do sistema
capitalista.

A ideologia d ominante ainda aceita que os Poderes constituidos tomem decisoes
ilegitimas e difunde na sociedade que esta ¢ uma discussdo inutil, insuperavel. Este pensamento
tem o objetivo de reprimir o desejo de mudancga, ao invés de transmitir a esperanca e deixar
florescer as sementes que podem auxiliar o processo de legitimidade democratica, bem como o
crescimento e alcance dos Poderes da res publica.

O povo, por sua vez, observa a caréncia de legitimidade, a medida em que os Poderes
tomam decisdes em desacordo com a lei e mitigam cada vez mais as possibilidades de
participag@o popular no espago publico. Uma das muitas promessas que a modernidade ainda
nao cumpriu foi a de promover um Estado Democratico de Direito, o que tem causado mal estar

e desconfianga na sociedade.

315 Por ser um vocabulo considerado analogo, além do entendimento fornecido pela ciéncia juridica e pela ciéncia
politica, ha outros. Contudo, sua esséncia permanece inalterada.
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Pode-se afirmar, que no Brasil, a democracia constitucional ainda ndo esta consolidada.
Os individuos ndo acreditam se ¢ possivel viver num Estado Democratico de Direito e esse
descrédito tem levado ao desinteresse na participagdo politica e o debilitamento dos escassos
mecanismos democraticos existentes nesta esfera. Esse ¢ um dos fatores que permite e
possibilita que os Poderes constituidos continuem atuando sem legitimidade, apesar desta ser
teorizada como um dos critérios utilizados para afericdo do grau de democracia que um pais
possui, bem como de todos se acharem, teoricamente, conhecedores de como deve funcionar o
poder numa republica democratica.

Neste contexto, por vezes a legitimidade democratica ¢ vista como um critério de
validade do Direito vigente, um critério procedimental a ser utilizado, por outro, como um
principio substancial decorrente do ideal de justi¢a reconhecido pela vontade popular, capaz de
conferir estabilidade e sustentabilidade ao Direito.

Na parte em que esta pesquisa tratou dos modelos de democracia, percebe-se que a
despeito da mesma ter se transformado num standard de perfei¢ao dos regimes politicos, por
apresentar-se como unico modelo compativel com os direitos humanos e capaz de evitar o
retrocesso social. Na realidade, estes nunca funcionaram como um modelo perfeito, simples de
ser realizado e aprovado por todos, ou que pudesse ser reduzido numa férmula ou num conceito
com pretensdo de validade atemporal e independente do contexto social e politico.

A democracia que o sistema capitalista permitiu que se desenvolvesse no Ocidente,
serviu para legitimar os interesses de quem ocupava o poder em cada €poca e atuar a servigo
deste sistema. Neste ambito, a ciéncia do Direito, respaldando sua autoridade na lei, com suas
instituicdes que compdem o aparato estatal do Poder Judiciario, historicamente, também foi
criada para legitimar e defender os interesses dos privilegiados pelo sistema, de quem este
tradicionalmente esteve a servigo.

A panoramica de como ocorreu a “evolucao do principio democratico”, realizada a partir
da retrospectiva historica das experiéncias democraticas no Ocidente, demonstrada com o
estudo da digressao historica sobre os modelos de democracia, explica os problemas atuais e
revela como as patologias dificeis de serem curadas foram tomando conta da res publica.

Observa-se que ha controvérsias sobre quem sao os atores habilitados a participar dos
espacgos democraticos, sendo que a demarcacao das competéncias decisorias destes espagos ¢
uma questdo dos que estdo no exercicio do poder e perdura desde os primeiros momentos em
que se tentou estabelecer a chamada ordem social democratica.

Em maior ou menor nivel, o Estado recorre as muitas formas de violéncia em nome

desta ‘ordem’. A violéncia € uma pratica perpetrada pelo conjunto dos meios disponiveis a
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servigo dos que manipulam o sistema social em vigor. Qualquer semelhanga com a realidade
contemporanea nos paises latino-americanos ndo ¢ mera coincidéncia, sdo resquicios de uma
cultura colonial e da concentragdo de poder da classe dominante que nunca permitiu que
realmente, igualdade, justica e democracia se realizem em sua plenitude.

A questdo ndo estd em teorizar se a democracia significa o governo legitimado pelo
povo. E a efetiva participacio deste que confere legitimidade ao Estado e as suas instituicdes,
a fim de se evitar os abusos e desequilibrios aos quais toda sociedade esta sujeita. Nao se nega
a importancia da democracia ser, teoricamente, um paradigma dos Estados de Direito
modernos, mas afirma-se a insuficiéncia da forga que esta teoriza¢do possui na pratica cotidiana
do capital financeiro que comanda o mundo material.

Todavia, o que se conclui do estudo realizado no primeiro capitulo é que: a consolidagao
da legitimidade democratica vem desafiando o entendimento de estudiosos ao longo de séculos,
porque esta depende da compreensdo do Direito na temporalidade historica; sempre ocorreram
violéncias a soberania popular; a compreensdo dessa questdo decorre da posi¢do politica e
juridica em cada contexto historico e cultural. Por isso, ¢ urgente que haja uma ressignificacdo
tedrica e pratica deste conceito.

No segundo capitulo foi estudado de que maneira a dimensdo democratica foi sendo
fortalecida e ampliada pelas constitui¢des. Do balango da relagdo entre ‘constitucionalismos e
democracia’, constatou-se que sempre existiu uma tensao entre ambos, devido a democracia
estar associada ao autogoverno popular e o constitucionalismo a defesa de direitos envolvendo
decisdes contramajoritarias, tomadas para além dos espagos de decisdo da representacao da
maioria, a fim de proteger as minorias.

Este fato ndo conclui que o constitucionalismo seja incompativel com a democracia.
Constitucionalismo e democracia sao interfaces do Direito e da Politica. Estes fazem parte da
mesma face estatal e devem coexistir em nome da defesa do mesmo corpo social de maneira
contextualizada. Para enfrentar a descontextualizacdo existente propugna-se a superacao da
tensao entre o constitucionalismo liberal ¢ a fraca democracia, vislumbrando um horizonte com
constitucionalismos pluralistas e democracias fortes, vivenciados na vida cotidiana e nao
somente no plano teorico.

Embora haja uma tensao estabelecida entre a Politica e o Direito, que da a impressao da
incompatibilidade entre ambos - como se para existir mais democracia tenha que ter menos
constitucionalismo e para haver mais constitucionalismo tenha que ter menos democracia -
garantir a democracia e o constitucionalismo € um processo sempre inacabado e conflitivo de

co-responsabilidade da soberania popular.
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Percebem-se os paradoxos que envolvem a questdo, quando se reconhece a conexao
entre a soberania popular e a legitimidade democratica. H4 limitagdes na visdo analitica do
Direito e da Politica, que ainda ndo enfrentou essa questao com profundidade na academia, nem
muito menos na esfera publica. Isso porque estar-se tratando de uma questdo que revela a
necessidade de ressignificagdo pratica.

O que deveria ser superado ¢ a ideologia de que o Direito ¢ monopdlio do Estado, criado
por benesse de quem exerce o poder de fato. Que estes ‘privilegiados’ por alguma razdo t€ém o
merecimento, em detrimento dos demais, que necessitam de prote¢ao, por permanecerem as
margens do sistema, que em tese pode ser desfrutado por ‘todos’.

Na continuidade, quando examina-se a ‘Legitimidade e legitimacdo da jurisdigdo
constitucional no limite com a judicializagdo da politica e o ativismo judicial’, a fim de
perscrutar o que levou a jurisdicdo constitucional decidir questdes que outrora eram tratadas na
esfera politica, afere-se que apesar da jurisdi¢do constitucional possuir a competéncia conferida
pela Constituicdo, para o exercicio das atribui¢des por ela estabelecidas, que ¢ o que lhe confere
legitimidade democratica, faltam procedimentos de controle e acompanhamento destas
atividades. As pessoas que desempenham essas fungdes, ndo possuem o poder para moldar a
constituicdo conforme a conveniéncia circunstancial de cada momento histérico.

No terceiro capitulo, foram apresentadas experiéncias realizadas em paises latino -
americanos, de realidades semelhantes as do Brasil, em alguns aspectos. Das discussdes
realizadas a respeito das contribuigdes das experi€éncias democraticas em curso, principalmente
no Equador e na Bolivia, afere-se que estes paises se nortearam por uma concepgao plural de
democracia. Ambos procuraram superar as limitagdes dos modelos de democracia liberal e
introduziram importantes avangos em suas experiéncias de democracia: representativa, direta,
deliberativa e comunitaria, apesar de todas as investidas desonestas que dificultam-nas a
efetivacao na pratica.

Verifica-se que os modelos democraticos liberais em curso, precisam ser aperfeicoados
e ampliados os seus mecanismos de participagao popular nos processos decisorios de todos os
poderes constituidos. E na medida em que vdo sendo ampliados estes mecanismos de
participagdo popular, que as comunidades vao compartilhando do sentimento de
responsabiliza¢do, vao acompanhando o exercicio dos Poderes, dialogando com estes, e, assim,
viabilizando seu processo de legitimag¢do democratica.

Por meio da utilizagdo de uma metodologia que respeita a realidade plural da América
Latina, numa perspectiva descolonial € emancipatdria, estes paises ampliaram os mecanismos

politicos e juridicos de participagdo popular com o objetivo de promover a igualdade formal e
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material, procurando garantir o respeito aos seus direitos fundamentais e acreditando na
realizacdo da justica constitucional e nas possibilidades de sua consolidagao.

O esforco de perscrutar essas experiéncias, especialmente da Bolivia e do Equador, foi
por acreditar que as mudangas implementadas por estes paises podem contribuir no
aprofundamento das reflexdes sobre a democracia dentro do campo juridico latino-americano.
Para que o Poder Judiciario possa legitimar-se e desenvolver seu potencial de participagdo na
construcao conjunta de um Direito que permita a participacdo efetiva ndo apenas dos sujeitos
nas demandas processuais, como também nas discussoes inerentes as questdes constitucionais
e politicas.

Ainda acredita-se ser possivel instrumentalizar a estrutura democratica com novos
elementos e mecanismos de participagdo popular sugeridos pelo novo constitucionalismo
latino-americano. Contemporaneamente, percebe-se que o campo juridico vem se abrindo a
reflexdo do Direito a partir da realidade latino-americana. A partir de elementos que se irradiam
da Filosofia da Libertagdo, busca novas perspectivas para o processo de legitimacdo
democratica e novos horizontes para os povos da América Latina. At¢é mesmo na area da
medicina, o povo tem a opcao de buscar a cura em outras formas de medicina popular, mas na
seara da Justica, as possibilidades sao restritas pelo monismo juridico.

A transformacdo do sistema juridico herdado do colonizador exige um esforgo conjunto
da sociedade. Fala-se da necessidade de se reinventar a estrutura social, politica, econdmica,
cultural, educacional, mas ndo se fala da importancia de se reinventar o sistema juridico, nao
por aché-lo perfeito, mas por este parecer intocavel.

Nas ultimas trés décadas do século XX, os Estados latino-americanos caminharam no
sentido de avancar no processo de descolonizacio por meio do antagonismo contra-hegemonico
protagonizado pelos movimentos sociais. Os povos da América Latina despertaram para a
necessidade de uma nova formacao juridica de matriz latino-americana. Contudo, ainda nao se
pode afirmar que os avangos no sentido do rompimento com a colonialidade epistémica e na
transcendéncia dos limites do monismo juridico, que desde sua concep¢ao ¢ antidemocratico,
sejam realmente significativos.

Essa realidade nao ¢ apenas da Bolivia e do Equador, mas da maioria dos Estados latino-
americanos que passaram pelo mesmo processo de colonizagdo e posterior “independéncia”.
Uma mudanga de perspectiva e de racionalidade para entender a forma como devem manifestar
e reconhecer 0s processos sociais no espaco multiétnico da América Latina, mudaria os dogmas
reproduzidos pelo Estado e pelas teorias juridicas. E essas mudangas ensejam uma nova relacao

entre Estado e sociedade, novas institucionalidades baseadas em amplos mecanismos de
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participagdo popular a fim de consolidar os processos de legitimacdao democratica dos poderes
constituidos nestes Estados.

O novo constitucionalismo latino-americano, com o seu ideal de legitimidade
democratica, ainda tem um longo caminho a percorrer até ver consolidada na pratica sua teoria.
Contemporaneamente, observa-se que para os povos latino-americanos, o Estado Democratico
de Direito ainda ¢ um projeto em constru¢do que se insiste em acreditar. E para vé-lo
concretizado € preciso reestabelecer o poder da soberania popular e resgatar a forga
transformadora e normativa da Constitui¢do. Ademais, que a jurisdi¢do constitucional exerca
sua missdo constitucional de fiscalizar a constitucionalidade das leis e garanta a aplicabilidade
dos direitos fundamentais, ou seja, trabalhe no sentido de concretizar a Justica Constitucional.

O atual contexto latino-americano demanda uma nova configuracdo do Estado e suas
instituigdes. Os novos sujeitos de direitos - a natureza, os povos tradicionais, 0s movimentos
sociais - requerem uma nova forma de relagdo destes com o Estado, o Direito e a Sociedade.
As relagdes sociais e juridicas que engendram das novas constitui¢des latino-americanas, sao
desafiadoras no contexto das sociedades capitalistas contemporaneas.

Para os paises latino-americanos pos-coloniais, ainda tratados como a periferia do
mundo ocidental, a legitimidade democratica ¢ fundamental para todos os seus povos, por isso
a mesma deve ser observada pelas instituigdes politicas e juridicas, ou seja, deve ser adotada
como uma norma de garantia para todos os povos, controlando os impulsos de quem pensa que
por ocupar cargos na hierarquia dos Poderes, pode dispor destes, estrategicamente, segundo
seus interesses egoistas.

A barganha politica dos interesses partidarios oportunistas continua sendo um desafio a
ser superado em toda a América Latina. Vive-se uma fase de transi¢do, em que ndo mais se
permite a submissdo velada do povo oprimido pelo processo colonizador, mas ainda nao estao
estabelecidos os mecanismos de resisténcia ao neocolonizador que, como seus antecessores,
apresenta-se em nome do progresso, da civilizacdo e da modernidade.

Enfim, o novo constitucionalismo latino-americano se propde a lutar para restabelecer
a dignidade dos seus povos por meio do Direito como instrumento de acdo social. Se a pratica
esta corrompida pela globalizacao dos interesses capitalistas, ¢ outra investigacao a ser feita.
Nesta, conclui-se que as contribui¢des do novo constitucionalismo latino-americano, no que diz
respeito a ampliagdo dos instrumentos de participacdo popular, sdo consideradas como
conquistas a serem valorizadas.

No quarto capitulo, os estudos realizados acerca da participagdo do amicus curiae na

jurisdi¢ao constitucional brasileira, sem desmerecer sua importancia para a abertura
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democratica do STF, constataram que a forma adotada possui limitagcdes que o impedem de ter
uma maior eficiéncia. Uma delas ¢ o fato dos pareceres apresentados ndo terem forga
vinculativa, o que faz com que exercam pouca diferenca no momento da decidibilidade dos
conflitos.

Verificou-se que os juizes e tribunais sempre exerceram um papel politico relevante na
sociedade brasileira. Seja no periodo colonial ou como Nag¢do independente de Portugal e,
principalmente, na trajetoria republicana. A escolha politica da ctpula do Poder Judiciario
sempre comprometeu a imparcialidade dos seus membros em momentos decisorios que
envolvem questdes de natureza politica. Esses problemas convidam a repensar as estruturas € o
controle social que se tem. Se a sociedade entende que os julgamentos e decisdes proferidos
pelos ministros do STF sejam respeitadas como lei, este érgdo precisa ser democratizado.

Observa-se que dificilmente se encontrara um pais que considere perfeito o processo de
escolha dos seus juizes constitucionais e plenamente satisfeito com suas decisdes. Nos Estados
Unidos da América héa acordos politicos para a nomeacgdo de seus juizes e a Constituicdo nao
estabelece critérios para a sele¢do dos juizes da Suprema Corte. O Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, reconhece a necessidade de uma reforma que inclua a participagao de
todos os partidos representados no Parlamento.

No caso brasileiro, as formas democraticas tradicionalmente conhecidas e
experimentadas ao longo dos 517 anos de herancga colonialista, ndo deram conta de favorecer a
efetivacao dos objetivos fundamentais constituidos pela Assembleia Nacional Constituinte que
elaborou a Constituicao brasileira de 1988. Com isso, as aspiragdes populares foram sendo
frustradas, o que se apresentou foi a trai¢do a confianga do povo e a indiferenga para com seus
problemas. Por isso, alguns cidadaos preferem se resignar, enquanto outros se revoltam com a
circularidade dos problemas democraticos. Contudo, ainda hd quem acredita ser possivel
vivenciar a democracia quando os homens se unirem, e, enquanto grupos organizados forem
capazes de respeitar os direitos fundamentais de todos os individuos e bem cumprirem seus
deveres como integros cidadaos.

O estudo teorico reforcou o que se constata na pratica, as insuficiéncias inerentes aos
modelos de democracia experimentados. Sem uma valorizagdo da cidadania, da participacao
popular, do respeito mituo em todos os momentos do movimento de expansao do universo dos
seres humanos, o contexto institucional-politico e juridico continuara carente de legitimidade
democratica.

Nao ¢ o caso de se apegar a antigos ou novos standards tedricos e doutrindrios, que vém

sendo estabelecidos desde o nascimento do constitucionalismo e apresentados em outras
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perspectivas no neo constitucionalismo ou no novo constitucionalismo latino-americano. Mas,
¢ preciso enfrentar os velhos e novos desafios, buscando melhorar o contexto social
contemporaneo e avangar na discussao de uma metodologia de trabalho condizente com o
paradigma de abertura democratica das Constituicdes contemporaneas da América Latina.

O que se constata ¢ que a “democracia” do Estado brasileiro esta fragilizada. O que o
Estado nao consegue realizar por meio da politica, tenta-se por meio do Direito, mas tampouco
consegue que os resultados sejam sempre positivos e satisfatorios, o que resulta num
acirramento ainda maior na crise de legitimidade. Mesmo quando os Poderes estdo atuando em
conformidade com a Constituicdo, ainda se faz necessario uma avaliacdo, permanente e
renovada, com um acompanhamento por parte dos titulares da soberania. O processo de
legitimacdo democratica precisa da participagdo popular em todos os momentos em que vai
sendo construido, sem previsao de ser concluido, mas sim ampliado e consolidado.

No quinto capitulo, comprova-se a hipotese aventada no projeto de pesquisa de que para
que o Poder Judicidrio brasileiro possa avangar no processo de legitimacdo democratica, ¢
preciso que haja aumento da participagdo popular nos debates e deliberacdes de interesse
publico.

Arrematando as questdes que consistem no problema examinado: o que pode conferir
legitimidade democratica ao Poder Judiciario? Conforme foi desenvolvido nesta tese, fica
compreendido que o Poder Judiciario brasileiro precisa modificar sua maneira de atua¢do, mas
essa compreensao nao resolve o problema. O problema que esta tese se propos a resolver, foi
compreender de que maneira deve ser a atuagao do Poder Judiciario brasileiro para ampliar e
consolidar sua legitimidade democratica. Este problema, durante o transcurso do tempo
passado entre a apresentacao do projeto de pesquisa e a escrita desta tese, foi alterado devido a
alguns fatores.

Primeiro, constatou-se a dificuldade para o Poder Judiciario consolidar sua legitimidade
democratica, na medida em que o mesmo ¢ carente desta legitimidade. Assim, a pergunta
premente passou a ser: o que pode conferir legitimidade democratica ao Poder Judicidrio e quais
sdo as condi¢des que se tem para alcancar este desiderato?

E para responder a primeira parte desta indagacdo, vale a hipdtese apresentada no
projeto, qual seja, para o Poder Judiciario ampliar a legitimidade democratica ¢ preciso que haja
aumento da participagdo popular nos debates e deliberagdes publicas nesta esfera. E para
contribuir no que diz respeito a segunda parte do problema, apresenta-se a ‘Teoria do Controle

Democratico de Constitucionalidade’ e a proposi¢do de incluir a participagdo de atores nao
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juridicos com poder, de voz e voto, por meio da criacdo de um Conselho Constitucional Plural
(CCP).

Essa tese propde uma participagdo simétrica dos cidadaos. As sociedades precisam
aprender a tomar as decisdes horizontalmente, com a contribui¢do da pluralidade social, todos
se responsabilizando em apoiar o que foi decidido para se alcangar os resultados, sem rechagar
o saber dos especialistas no assunto, mas sem endeusa-los, nem ignorar a sabedoria popular.

O caminho para se chegar ao aperfeicoamento das institui¢des que compdem um Estado
Democratico de Direito, passa pela reflexdo dos problemas atuais que evidenciam a
vulnerabilidade da democracia. Contudo, ndo se perdeu a esperanga na possibilidade de uma
interlocu¢do e um agir democratico dos individuos que constituem as institui¢des de todas as
esferas do Poder. Compreender que a participagdo popular ndo deve ser limitada a um dado
momento e posteriormente subsumida para o todo. A mesma deve acontecer de forma
continuada, valorizada em todos os momentos, com todos assumindo as responsabilidades e
consequéncias das suas escolhas.

Dizer que o povo ndo sabe, ndo quer, ndo estd preparado, sdo preconceitos que
permanecem na heranca cultural colonialista. Mesmo com todas as transformagdes ocorridas
na sociedade ao longo do tempo, as circunstancias institucionais contemporaneas evidenciam
que o pensamento de quem continuou controlando as estruturas do poder permaneceu
inalterado. O que foi permitido ser alterado foram as leis, fruto das conveniéncias do momento,
e os conceitos, a cada dia mais plasticos e flexiveis, por isso a diversidade de significados e de
normas juridicas.

As contribuicdes dos autores citados no decorrer desta tese, acendem luzes para iluminar
o processo de aperfeicoamento do desenho institucional da democracia constitucional
brasileira, pois mesmo com todo historico de vida pregressa que a Justica possui, ainda ha uma
cren¢a induzida na imparcialidade, que a justi¢a formal foi capaz de elaborar, mas nao foi capaz
de efetivar no plano da realidade cotidiana dos cidadaos latino-americanos.

E na relagio entre individuos com diferentes saberes que se amplia a capacidade
cognitiva, que se conhece a realidade, se examina uma forma de melhora-la e se pode atuar no
sentido de contribuir para o processo de construgdo social e de realizagdo dos objetivos
esbog¢ados na Constitui¢ao.

Enquanto a populagdo ndo despertar de que € por meio da participacao popular que se
podera avancar e se propor a bem exercer seu papel, seja na esfera politica e na juridica, para
que haja uma reorganizacao das relacdes entre a sociedade e o Estado, a crise vai prolongar e

confrontar os principios do Estado Democratico de Direito positivados nas constitui¢oes.
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O processo de democratizacdo da sociedade brasileira tem requerido uma avaliagdo
conjuntural do funcionamento dos Poderes da Unido. E o Poder Judiciario de um Estado
Democratico de Direito deve dar o exemplo de respeito ao principio democratico,
implementando mudangas democratizantes na sua estrutura ¢ forma de atuagdo, mostrando
como se procede democraticamente.

Esté4 na hora deste siléncio histérico promovido pela ideologia dominante ser rompido,
para que se escutem as vozes dos povos que apesar das situagdes de vida limitadoras,
corajosamente encontram uma forma de se manifestarem contra as leis e atos normativos que
0s oprimem.

Conforme foi estudado nos capitulos desta tese, a crise de legitimidade democratica
evidenciou a necessidade de ser formatado um novo desenho institucional®!'*para o Brasil. E
quem deve elaborar este desenho ¢ o povo, definindo, estabelecendo e controlando os limites
da Politica e do Direito, assumindo a responsabilidade, o direito/dever de protagonizar e se
responsabilizar por sua historia®!’.

Ha deficiéncias na visdo analitica do Direito e da Politica, que ainda ndo enfrentaram
essa questdo com profundidade na academia, nem muito menos na esfera publica. Por isso,
estar-se tratando de uma questao que revela a necessidade de ser resignificada na pratica.

Verificou-se que com o déficit de legitimidade democratica, ainda sdo muitas e de toda
ordem as dificuldades. Contudo, ¢ possivel se avangar no desiderato de superagdo, ampliando
os mecanismos de participagdo popular, conforme ja foi discutido. Para tanto, ¢ preciso mudar
as estruturas antidemocraticas dos Poderes, e assim, poder vislumbrar uma luz no horizonte
para um vivir bien.

O pensamento juridico critico, com o seu modo de entender o mundo, trabalha no
sentido de possibilitar a abertura para uma construgdo teorica que oferega possibilidades de
melhorias para a sociedade. Reconhece-se sua importante fungdo tedrica, mas também suas
limitagdes no que diz respeito ao plano prético. E preciso que o espirito da cooperagio para a

transformagdo seja bem recepcionado pelo Poder Judiciario, a fim de aprimorar o modelo de

316 Depois das manifestagdes populares de junho de 2013 o Congresso Nacional se transformou num campo de
luta de classes e se tornou ainda menos legitimo ¢ representativo dos interesses das populagdes socialmente
mais vulneraveis da sociedade brasileira. Este fato foi decorréncia do fortalecimento das forgas liberais —
conservadoras, com as eleigdes em 2014. Estas defendem propostas que representam retrocessos para a luta
social e ameagcam a democracia, como os grupos que pedem a volta dos militares ao governo.

317 O cendrio politico e juridico brasileiro é amedrontador. Os fantasmas de uma ditadura rondam no governo do
Presidente Michel Temer, que quer revestir de legitimidade atitudes ilegitimas e de interferéncia do poder
econdmico. A ameaca de retrocesso social e juridico que ronda a América Latina, inibe a evolugdo e a
consolidac@o dos direitos conquistados no plano formal.
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justica implantado, que este possa ser coerente, aberto a compreender as diferencas e equaliza-
las.

Ousa-se afirmar que a sociedade brasileira tem uma resisténcia a mudancgas e havera os
espiritos conservadores que desdenhardo da proposta de inclusdo de atores sociais sem
formacao juridica na jurisdicdo constitucional. E ha também, os espiritos progressistas que
argumentardo acerca da inviabilidade da proposta na pratica, por ndo confiarem na inclusdo da
participagdo popular. Entretanto, para que ocorra um aprofundamento democratico, faz-se
necessario dar um voto de confianga na capacidade do povo para aprender a viver num mundo
democratico. Na realidade o mundo precisa deixar de ser um mundo de disputas para se
transformar em um mundo de cooperagao.

Para tanto, € preciso examinar se € esse 0 projeto que a sociedade almeja ver prosperar.
Caso a resposta seja nesta perspectiva, os Estados de Direitos dos paises ocidentais, sobretudo
os Estados da América Latina, e em especial o Brasil, precisam se instrumentalizar e adotar
bons e sérios mecanismos para transformar as estruturas do poder. Todas essas providéncias
precisam ser tomadas a fim de que a idade das trevas do totalitarismo fique definitivamente no
passado e a justi¢a constitucional prospere.

No atual contexto de instabilidade e inseguranca juridica e politica, em que ndo se sabe
0 que vai acontecer no proximo capitulo da historia da “Republica” brasileira, escolher o Poder
Judiciario como objeto de estudo, € sujeitar-se a incorrer, no minimo, a muitas criticas.
Contudo, verifica-se uma necessidade de se redesenhar este poder, mormente, a Jurisdigao
Constitucional, porque o desenho atual esta carente de legitimidade democratica e ¢ a populacao
quem deve se responsabilizar pelo controle da sua Constituicao.

Por isso, fez-se uma releitura de conceitos aprendidos, buscando uma melhor
interpretacdo a fim de se escrever esta tese, inspirada em novos paradigmas, a partir da leitura
de autores que apresentam um projeto inovador para o constitucionalismo. Ademais, ¢ uma
oportunidade de acender um ‘foco de luz’ para clarear as questdes que giram em torno deste
tema que repercute na vida dos povos latino-americanos, como bem sabe o povo brasileiro.

Por fim, esta pesquisadora acredita na teoria das ideias inatas criada por Platdo,
reconhecendo que Deus atribuiu a cada ser humano a capacidade de identificar o justo e o bem,
e partindo do pressuposto que toda relacdo entre os homens deve estar fundamentada no
principio da justica, acredita na possibilidade de se promover a justi¢a constitucional ansiada
pelos povos latino-americanos. Por isso, defende a participagdo popular no processo de

legitimagdo democratica na jurisdi¢do constitucional brasileira.
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