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COLEGCAO

EXPERIENCIAJURTDICA NOS 30 ANOS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Mais que um a Ciéncia, o Direito é uma experiéncia. Uma
experiéncia social complexa. Experiéncia no sentido expressado por
pensadores como Hegel e Gadamer. Assim, ¢ experiéncia, tanto no
sentido imediato (Erlebnis, em alemao), vivéncia concreta de algo na
dimensao existencial da cogni¢ao-acio (praxis) humana; quanto no
seu sentido mediato (Erfabrung), experiéncia refletida, organizada
epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiéncia juridica foi pensada e prio-
rizada como a categoria fundamental dessa realidade social por juristas
como o italiano Paolo Grossi, ou o brasileiro Miguel Reale, dentre

outros.! (COELHO, 2010, p. 98-115)

Experiéncia juridica é o complexo movimento existencial do
Direito, desde a sua elaboracio, a sua concre¢io; da abstrata dimensao
legislativa, antecedida da politica legislativa e da jurisgénese da norma
abstrata, a dindmica concre¢io normativa dos direitos, tanto a con-
cre¢do vivida espontaneamente (vivéncia juridico social do Direito),
como a concregdo orquestrada profissionalmente (vivéncia juridico
institucional), e a aplica¢do do Direito, que também ¢, em alguma
medida e com limites, um momento jurisgenético.* (COELHO, 2017)
Entre a elaboragao do Direito e a concrecio dos direitos, a experiéncia

1 Para uma articulagdo desses autores no que diz respeito a compreensdo do direito como
experiéncia, veja-se o artigo Valor e atualidade da busca por um conceito critico-reflexivo
e historico-especulativo para o Direito, de Saulo Pinto Coelho. (2010, p. 98-115)

2 Em Modelos juridicos e fun¢do atualizadora da hermenéutica em Miguel Reale: a dialé-
tica da experiéncia de concregdo do Direito (COELHO, 2017) ¢ possivel acessar detalha-
mentos acerca da dindmica da experiéncia juridica a qual nos referimos.
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juridica ainda abarca os momentos hermenéuticos de categorizacio,
sistematizacio e disputas retérico-interpretativas da linguagem juridi-
ca. Assim, ¢ dentro da experiéncia juridica que estd a ciéncia juridica,
como uma parte dela; um momento importante do movimento do
Direito na realidade social.

As lacunas e abismos entre uma ‘ciéncia do direito’ e uma ‘pratica
juridica’ sa0 mais uma patologia juridica (Grossi), a expressao de uma
realizagao patoldgica do Direito, que marca a modernidade juridica de
algumas nacoes, do que um trago propriamente definidor da experién-
cia juridica na sua realidade e racionalidade. O Direito é uma prixis
(um fazer, uma experiéncia que exige agir e pensar sobre esse agir, critica
e performaticamente), a0 mesmo tempo que também ¢é propriamente
uma ciéncia, no sentido de que exige um momento concomitante de
pensar organizado sobre essa experiéncia: uma ciéncia dessa experiéncia.
Af entra - ou deveria entrar — a Academia, as Faculdades, as Escolas de
Direito, etc. Nao hd futuro bom, nem para a pratica do Direito, nem
para a Ciéncia do Direito, e nem para a sociedade, quando o fazer e o
pensar, no Direito, se colocam em dimensées apartadas.

Por vezes, na experiéncia jurl’dica brasileira, percebe—se essa
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Nio estamos a falar
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposi¢ao entre teoria e
prdtica. Antes fosse isso a nossa preocupagao. Estamos a falar de um
certo desprezo mutuo entre esses dois Ambitos do Direito: o dos aca-
démicos e o dos praticos. Quando esse desprezo mituo ocorre, se d4
junto com ele a faléncia do Direito como experiéncia social. Quanto
a isso, hd que reverter esse estado de coisas. Hd que resgatar a sinergia
entre essas duas dimensoes da experiéncia juridica. Para tal, é preciso
fomentar um duplo movimento de aproximagio: desafiar e impulsio-
nar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas priticos
e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e convencer
o mundo prdtico do Direito do valor e importincia das teorizacoes
juridicas para a consolidagio de uma linguagem e uma tradigao juri-
dica capaz de dar consisténcia as préticas.
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O Programa de Pés-Graduagio em Direito e Politicas Publicas
da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFQG) e a Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO),
desde 2016, vém trabalhando juntos nesse propdsito, conscientes
desse desafio e da importincia de levar a cabo essa tarefa.

O PPGDP-UFG é um Programa Profissional (atualmente con-
tando com um Mestrado Profissional), pensado e concebido para aliar
pesquisa juridica de exceléncia & formagao de know-how profissional e
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulagio,
implementagao e controle de politicas publicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qualitati-
va em suas metas institucionais, voltando seus esforgos parao fomento
do aprimoramento técnico, cientifico e pritico dos profissionais do
Direito no seu contexto geografico de atuacio, com clara preocupagio
em induzir a conversago sinérgica entre teoria e prdtica no Direito.

Somando-se a vérias outras iniciativas conjuntas, essas duas
entidades, na ocasido do trigésimo aniversirio da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram
uma Colegao de obras juridicas voltadas a pensar a experiéncia juridica
brasileira nesses 30 anos da Constituigao.

A Colegao Experiéncia Juridica nos 30 anos da Constitui¢io
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFG) busca fomentar o debate
juridico entre aqueles que vivenciam nossa experiéncia constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista tedrico, quanto prdtico, e
em diferentes campos do Direito. A constitucionaliza¢io do debate
juridico nacional nao encontra fronteiras em nenhum ramo juridico
especifico, ainda que os campos do direito privado mantenham —
e nisso nio hd nenhum problema, ao contrdrio — suas categorias e
estatutos juridico-conceituais préprios. Assim sendo, nas dez obras
(dez coletineas de textos inéditos) propostas pela Cole¢ao, diferentes
questoes-chave da experiéncia juridica brasileira contemporanea sio
enfocadas, em diferentes dreas do Direito, todas buscando relacionar
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esses debates especificos com a realidade juridico-politico-social ba-
lizada por uma ‘Constitui¢io Cidad?’, que de forma otimista eclode
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interacoes sociais e
juridicas nos dltimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO publi-
caram e divulgaram amplamente as convocatdrias para apresentacio
de textos e contribui¢des aos livros da Colegio. Centenas de textos
foram enviados a coordenagao do projeto. Uma equipe com orga-
nizadores das obras, selecionada dentre experss com diversificada
formacio e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em
Goids, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam
mais de uma centena de contribuicoes inéditas, com autores de oito
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboracio e suporte da respeitada e engajada Editora
Empério do Direito, demos forma final aos livros da Colegao, que
vem a lume em um momento de crise politica, social, econdmica e,
em certo sentido, crise constitucional.

Sabe-se bem que a crise é uma excelente oportunidade para
o aprimoramento e a inova¢do. O estado de desconforto que a crise
provoca nos faz sair do nosso ‘modo automdtico’ e refletir sobre o ca-
minho trilhado e as alternativas de rota. Que os livros desta Cole¢io
possam servir a esse proposito!

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFG)
e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Colegao
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Modernizagio e governo parecem ser termos que atravessam a
compreensio autdctone do direito processual brasileiro.

O primeiro como que a estruturar sua narrativa paradigmadtica
de constituigao como “ciéncia autdénoma,” e que consciente ou in-
conscientemente renova a histéria tipica aberta em espaco teatral para
apresentar a inexorabilidade do surgimento do Estado, bem como os
seus passados imediatos e imemoriais sob um véu de particularismo a
ser superado (WHITMAN, 1995) — da vinganga privada ao contrato
a jurisdi¢ao, do mesmo modo que do encobrimento privatistico do
direito processual pelo direito privado, em um praxismo cultural que
seria anacronicamente caracteristico dos romanos ao medievo, (Cf.
MITIDIERO, 2004a, p. 106-107) ao processualismo tecnicista e con-
tratualista do comeco do séc. XIX, e finalmente ao instrumentalismo
do processo, em que o direito processual se assume autenticamente
como ramo do direito ptblico. (DINAMARCO, 2013, p. 49-50)
Nessa reprodugio técnica e vulgar de uma linguagem muito mais
profunda que se deixa reduzir 2 mera curiosidade materializada na
referéncia a outros manuais mais antigos (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008: 42; RODRIGUES; LAMY, 2012: 17-23) no
sucessivo encobrimento de qualquer historicidade, ¢ de todo curioso
que uma citagao direta de Hobbes apareca as margens do A instrumen-
talidade do processo (2013, p. 101, nota 29, 102) justamente quando
Dinamarco estd oferecendo uma conceituagio de poder operativa
ao trato da jurisdigao, para contrastar o particularismo das faccoes
ao poder politico institucionalizado do Estado a0 mesmo tempo em
que admite o cardter ficcional, ou mesmo roméntico, de interpretd-lo
como expressio da nagio, projetado A realizagio do bem comum. E
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de todo caracteristico também que isso tenha escapado a teleologia

do direito processual. (Cf- SILVA, 1997)

O segundo, por sua vez, como o problema ao qual a processua-
listica é chamada a responder continua e historicamente. Como explica
Frederido de Almeida, em um primeiro momento, anterior a “insti-
tucionalizagao burocrdtica e profissional das organizagdes estaduais e
federais de justica,” a reforma da legislagao processual se apresentava
como “a principal via ndo s6 de gestao politica da justiga estatal, como
também da prépria organizacio das relagoes politicas entre poderes
locais e nacionais.” (2015, p. 215) Se Carlos Alvaro de Oliveira pode
em O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais, (2004,
p. 120) texto considerado central e inaugural para se pensar a relagio
entre Constitui¢io e processo, (Cf: MITIDIERO, 2004b, p. 252, 259)
olhar para Jodo Mendes Junior no imediato inicio da Primeira Repu-
blica e 1é-lo como que a antecipar “futuras elaboragoes da doutrina
europeia do século XX” nas preocupagdes do jurista para o cardter
complementar das leis do processo as leis constitucionais, em que se
veria nas formas daquelas a atualidade das garantias dessas, se assim o
faz fundamentalmente é em razdo dessa continuidade.

Assim, posterior e até recentemente, articuladas a partir de co-
missdes de especialistas formadas, sobretudo, por membros oriundos
da Escola Processual de Sao Paulo, as reformas da legislagao processual
assumiram entdo o posto de “principal caminho escolhido pela justica
brasileira em sua histéria recente para sua reforma e modernizagio,”
o que se explicaria, em alguma medida, tanto em razao da facilidades
institucionais quanto da relativa auséncia de enfrentamento por parte
de interesses corporativos. (2015, p. 210-211) Em outras palavras,
o direito processual tem histérico-efeitualmente, a partir da situa-
¢ao hermenéutica da qual ora se escreve, um sentido tecnolégico de
instrumento de governo, de engendramento da governabilidade qua
configura¢io do Estado — o que nao deixa de se assumir quando se
advogava jd nos anos 1970 a centralidade da jurisdi¢io para a sua
autocompreensio, como a responder metodologicamente 2 realidade
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de que o direito processual estaria “voltado a tutela de uma ordem
superior de principios e valores que se situam fora e acima do Ambito
estrito dos interesses controvertidos entre as partes (ordem publica) e
que, em seu conjunto, dirigem—se 20 bem comum, como objeto—sin—

tese do Estado Moderno.” (DINAMARCO, 2013, p. 59, nota 89)

Mesmo o devido processo legal, eleito recentemente nao sé
como a principal via de constitucionalizagao do direito processual,
(MITIDIERO, 2004b; MACEDO; BRAUN, 2014) mas também
como condicio de efetivacio de todos os direitos fundamentais
(SANTOS, 2003: 167) tem sua introdu¢io na linguagem juridica
moderna marcada pela necessidade de conter as consequéncias le-
gislativas da abertura do sufrdgio e da concomitante modificagio da
ordem politica em prol da ordem econémica e social estabelecida. E o
devido processo legal que permitird, juridico-conceitualmente, se al¢ar
a Suprema Corte norte-americana ao posto de ““drbitro econdmico’
da Nagao e protetora do poder econémico privado” na passagem do
século XIX para o XX na sucessiva declaracio de inconstitucionalidade

de legislagoes de cunho social. (BERCOVICI, 2013, p. 113, 129-130)

Nao se quer com tanto defender que a textura aberta caracteris-
tica a linguagem juridica nao tenha se aberto para praticas distintas,
a articular por intermédio desse critério fundamentos e pressupostos
de ser-em-comum mais préximos do que se quer apreender em um
horizonte de constitucionalizacio. Contudo, do confronto entre a
estruturagao do sistema de justica e a realidade para o qual ele se volta,
algo hd de se indicar da incompatibilidade entre as circunstincias e
problemas da segunda e 0 modelo da primeira.

Nas palavras de José Eduardo Faria, (2004, p. 105) isso
se daria porque o modelo processual, ainda em vigor em grande
medida, pressup6e “uma sociedade postulada como sendo estdvel,
com niveis equitativos de distribuicio de renda e um sistema legal
integrado por normas padronizadoras e univocas,” a gerar conflitos
. 1. « . . . . . - » . «e .
juridicos “basicamente interindividuais,” surgidos de “interesses uni-
tarios, mas encarados em perspectiva diametralmente oposta pelas

13
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partes,” enquanto a realidade brasileira seria “iniqua e conflitiva,”
caracterizada “por situagoes de miséria que negam o principio da
igualdade formal perante a lei, impedem o acesso de parcelas signifi-
cativas da populagio aos tribunais e comprometem a efetividade dos
direitos fundamentais.” Incompatibilidade que, concomitantemen-
te, denunciaria o cardter ficcional do modelo e revelaria sua forca — é
o préprio Faria quem entao pontua que entre 1990 e 1994, 23,18%
dos casos decididos pelo tribunal constitucional brasileiro trataram
“exclusivamente de técnicas processuais” e em 36,37% dos casos
“empregou argumentos de direito processual como fundamentagao

de suas sentengas.” (2004, p. 105)

Cruzados e atualizados com levantamentos mais recentes a res-
peito de quais questoes, demandas, e grupos efetivamente operam
o controle concentrado de constitucionalidade, & grande revelia das
“questoes de principio” e dos direitos fundamentais, (COSTA; BEN-
VINDO, 2014) essa constelagio argumenta com considerdvel for¢a
que a relacio entre direito processual e direitos fundamentais no é tao
imediata quanto as leituras de memoria caracteristicas dos juristas langa-
riam a inscrever na instrumentalidade do processo, que vé nos valores da
sociedade a principal fonte da jurisdigao, a efetivacio da Constituicao.
Em outras palavras, pensar a relacio entre direito processual e Cons-
tituicdo Federal nos 30 anos de sua experiéncia juridica seria, talvez,
desmantelar e desarticular a tradi¢do do direito processual brasileiro.

Os textos ora reunidos se agrupam e indicam nessa dire¢o,
mesmo e ainda mais quando deixam em suspenso a gramdtica conso-
lidada pela tradigao juridico-processual. Coincidentemente, parcela
significativa das contribui¢des reunidas tem nas multiplas dimensoes
da estrutura e atualidade do Supremo Tribunal Federal o recorte de
seu objeto investigativo.

A primeira contribuicio, Nas entrelinhas das constituicées brasi-
leiras: da composicio a jurisdigdo do tribunal constitucional, de Wagner
Vinicius de Oliveira propoe a descri¢ao da experiéncia histérica
de composi¢ao do Supremo Tribunal Federal, analisando-o na sua
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configuracio institucional através dos sete textos constitucionais bra-
sileiros. Da sua leitura contextualizada, o autor interpreta as forcas
em jogo para as alteragdes de uma série de caracteristicas regimentais
da corte, tais quais quantidade de ministros, sua possibilidade de au-
mento, periodo de permanéncia, dentre outros.

Em seguida, no texto de Tiago Henrique Torres, Ativismo ju-
dicial e efetivagdo de direitos e garantias fundamentais da Constituicio
de 1988: supremacia judicial e degeneragio democritica, a questao do
ativismo judicial, designada por alguns como um cliché constitucional
diante da sua reiteracio nos debates que constituem o horizonte da
pratica juridica, vai enfrentada de maneira particularizada em recorte
da casuistica do Supremo Tribunal Federal em contraste a interrogagoes
mais abrangentes do ponto de vista da teoria do Estado e da democracia.

Thiago Aguiar de Pddua, por sua vez, em Reflexdes sobre (des)
lealdade constitucional a partir da arqueologia do juramento de Gior-
gio Agamben e o ‘peculiar compromisso” do ministro Edson Fachin no
STF investiga a partir de profundo e bem articulado referencial te6rico
momento da fenomenologia judicial que pouco e raramente aparece a
tematizagio da investigacdo juridica, os compromissos dos juristas em-
possados como ministros no Supremo Tribunal Federal, suas sabatinas
senatoriais, e a relagdo de um e outro momentos com sua prética judi-
cativa —em um exercicio, autodeclarado, de “etnografia constitucional.”

A essa instigante contribuicio se segue Mudanca estrutural da
forma constitucional: compromissos dilatérios, metodologia juridica e
ativismo judicial através de Carl Schmitt de Ricardo Martins Spindola
Diniz. O autor parte de consideragdes quase proféticas de José Eduar-
do Faria, proferidas um ano apés a promulgacio da Constituigao, para
se questionar a respeito da estrutura autoritativa dos textos constitu-
cionais que tém inscritos em suas linhas a totalidade dos conflitos da
sociedade. Essa problemadtica vai acessada a partir de uma re-leitura da
contraposi¢ao proposta por Schmitt na sua interpretagio quanto ao
guardiao da Constitui¢io entre independéncia judicial e legitimidade
politica, contraposi¢io que se articula a partir de conceito do autor

15



16

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

também pouco explorado, o de compromissos dilatérios.

Em uma guinada & dogmdtica processual-constitucional pro-
priamente considerada, Wagner Vinicius de Oliveira e Alvaro Roberto
Gondim Fernandes em Mandado de injuncio e a experiéncia brasileira
propoe revisar as disputas interpretativas em torno dessa institui¢io
juridico-constitucional, com énfase na cadeia jurisprudencial que se
construiu a sua volta e das disputas interpretativo-dogmdticas quanto
a sua procedimentalidade e teleologia.

E de esforco préximo, por conseguinte, a contribui¢io de Hugo
Malone Passos, O duplo grau de jurisdicio — em busca de fundamentos
adequados para sua existéncia no direito brasileiro. Nesse trabalho, o
autor se confronta com as discussoes a respeito do status constitucional
do duplo grau de jurisdi¢io e das consequéncias juridico-metodolé-
gicas advindas das posturas possiveis nesse horizonte interpretativo.

J& Gustavo Ferreira Santos e Luiz Carlos Figueira de Melo
com Processualidade da fungio administrativa: o novo perfil do pro-
cesso administrativo na Administragio Piblica do século XXI exploram
as consequéncias procedimentais e valorativas da efetivagao consti-
tucional no Direito Administrativo a partir da configuracio de sua
procedimentalidade, buscando ver em que medida a sua tradigdo e
normativas respondem 2 luz da Constitui¢dao Federal, em exercicio
fenomenoldgico que busca apreender a insisténcia das tensoes entre
processo, direito administrativo, e Constituigao.

Finalmente, com o texto de Bruna Vian Fetz, a obra contempla
importante via investigativa na atualidade do direito processual, qual
seja, a problemdtica relativa aos meios extrajudiciais de resolugao de
conflitos. Com A mediagio de conflitos e a garantia do acesso & justica:
d acultura da sentenga estatal ao tribunal multiportas a autora analisa
a emergéncia desse modelo distinto de juridicidade que se abre para
solugoes diversas das consagradas pela experiéncia jurisdicional moder-
na, articulando os fundamentos constitucionais dessas transformagoes.

Sao contribuigoes, portanto, que ressoam diretamente com os
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sentidos que se desvelam a partir da perspectiva do direito processual
e dos problemas da jurisdi¢ao brasileira nos 30 anos da Constitui¢io
Federal e que pressupoem seja como tarefa seja como objetivo um
aprofundamento na historicidade da tradigao que circunscreve essas
abordagens e que articula e constrange, de maneira indecidivel, as
promessas do texto constitucional.

Ricardo Martins Spindola Diniz
Silzia Alves de Carvalho

Lucio Flivio de Paiva
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PREFACIO

A menos de trés meses do aniversdrio de 30 anos da Consti-
tuigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e hd pouco mais
de dois anos de vigéncia do novo regime processual civil brasileiro,
vem a publico a obra “Direito, Processo, e Jurisdigao nos 30 anos
da Constituigao: experiéncias profissionais e desafios no Ambito do
Direito Processual brasileiro”. Trata-se de fruto da proficua parceria
entre o Programa de Pés-Graduacio em Direito e Politicas Pablicas da
Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG) e a Escola Superior da
Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO), com
o propésito de pensar a experiéncia juridica brasileira nesse contexto.
Destas respeitadas instituigdes recebi o honroso convite para elaborar
o preficio. Embora assaz dificil, mormente por envolver temas tao
amplos e instigantes, ¢ em mesma escala problemdticos, sinto-me
agraciado com a oportunidade de contribuir com esta notdvel obra,
mesmo que com parcela diminuta e de forma singela.

Resultado de um grande esfor¢o redemocratizante, a CRB/1988
intencionou promover, entre outros obj etivos, um signiﬁcativo acesso
a justi¢a. A partir dela, uma farta legislagio eclodiu no ordenamen-
to juridico nacional com esse desiderato, podendo-se destacar: a Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Lei 8.078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor), a Lei 9.099/1995 (Lei dos Juiza-
dos Especiais Civeis e Criminais), e a Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), dentre outras. Esta Constitui¢io foi responsdvel pela sensivel
ampliacio do rol de direitos, nao s6 civis, politicos, econdmicos, so-
ciais e culturais, mas, também, pela consagracio dos direitos coletivos
(aqui incluidos os direitos difusos), tais como o direito a higidez do
meio ambiente, & qualidade de vida e os direitos do consumidor.

De maneira nao surpreendente, a partir da CRB/1988, tantas
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vezes nomeada “constituicio cidada”, ocorreu uma verdadeira
abertura do Judicidrio como a principal forma de acesso a Justica.
Consequentemente, essa abertura levou a uma intensa “corrida aos
tribunais”, experimentada, sobretudo, por pessoas e grupos cujas
pretensoes estavam até entdo a margem desta via. No plano dos
direitos de grupo, notou-se o aperfeicoamento das agoes coletivas
e a consagragio, como garantias fundamentais, dos instrumentos
constitucionais-processuais do mandado de segurancga coletivo, o
mandado de injuncio coletivo e o habeas corpus coletivo.

Em pouco tempo, percebeu-se que ao referido movimento
de acesso a justica nio corresponderiam nem a estrutura do Poder
Judicidrio nem tampouco o sistema processual entio vigente. O
grande nimero de novas demandas em trimite nos diversos 6rgaos
jurisdicionais poderia levar todo o sistema ao colapso. Muitas daque-
las pretensoes restaram frustradas, seja porque o regime processual
em vigor ao longo das ultimas quatro décadas nao foi capaz de
responder aos objetivos constitucionais, seja porque a estrutura do
Poder Judicidrio nao se mostrou adequada a absorver toda a deman-
da originada desse acesso dilatado, seja, ainda, por falta de vontade
politica para que tais objetivos fossem atingidos.

Diante disso, como no deslocamento de um péndulo, passou-se
a observar a institui¢ao de certas medidas de “contenciao”, timidas
no inicio, mas bastante vigorosas recentemente, intencionadas a
combater alguns gargalos do sistema. Lembrem-se, por exemplo, do
acréscimo, pela Emenda Constitucional n.45/2004, da demonstragao
da repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
como pressuposto ao cabimento dos recursos extraordindrios; as sd-
mulas vinculantes, criadas por essa mesma emenda; a metodologia
seriada de julgamento dos recursos especiais repetitivos, instituida pela
Lei 11.418/2006; ou, ainda, a proposta de acréscimo da demonstragio
de relevincia das questoes de direito federal infraconstitucional dis-
cutidas no caso, como mais um requisito dos recursos especiais (PEC

209/2012) e a “precedentalizagao” do direito (art. 926 e ss, CPC). O
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caso concreto, o conflito erigido da realidade vivenciada pelo cidadio
estaria, entdo, cada vez mais distante de uma aprecia¢io e julgamento
individualizado, passando, ao contrério, a se submeter a um arremedo
de padronizagio deciséria, verdadeira linha de montagens de decisoes
a partir de uma mesma solucao forjada precedentemente in abstrato.

Pouco a pouco, parece mudar a concepgio acerca do perfil do
processo, de método para a resolucio de conflitos discutidos em casos
concretos, para também assumir a feicdo de meio de afirmagio e
respeito aos precedentes. Segundo defendido em doutrina, esse fato
redundard na modificagio do papel dos tribunais superiores, que pas-
sarao de Cortes Superiores, de controle e jurisprudéncia, a Cortes
Supremas, de interpretagdo e precedentes.

Essas modificagdes parecem, de algum modo, justificar deter-
minadas op¢oes do legislador ao editar a Lei 13.105/2015, que deu
origem ao vigente Cédigo de Processo Civil. A observéncia aos pre-
cedentes estd afirmada e ratificada em virios dispositivos, tais como o
que permite o julgamento liminar de improcedéncia do pedido (art.
332), o que dispde sobre a fundamentacio dos atos decisérios (art.
489, §1°) e o que autoriza o julgamento monocrético do relator, seja
para negar provimento a recurso contririo a precedentes de tribunais,
seja para dar-lhe provimento caso a decisdo recorrida nao estiver em
conformidade com esses precedentes (art. 932, [V e V).

A concepgao de um sistema de precedentes ¢, sem davida ra-
zodvel, uma das mais substanciais altera¢oes promovidas no sistema
processual civil brasileiro. Primeiro, por se tratar de metodologia estra-
nha a grande parte dos intérpretes (basta a meng¢ao que a maioria dos
cursos juridicos do pais nio trata do tema de forma adequada em seus
curriculos). Segundo, por exigir uma mudan¢a no modo de atuacio
da Jurisdigao. Terceiro por implicar em uma nova cultura, que depen-
de, necessariamente, da predisposi¢ao de todos para compreender o
novo e passar a lidar com ele, de modo a fazer com que a intengao do
legislador dé certo e funcione — seja ela boa ou ruim.
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Embora pareca singela, outra modifica¢io substancial estd ins-
crita no art. 3°, CPC. Se, de inicio, a norma reverbera o tradicional
acesso ao judicidrio, em sequéncia, de forma eloquente — por que
nao gritante — explicita que o acesso 2 justiga vai muito além dessa
via. Essa norma fundamental, uma das mais importantes de todo o
novo ordenamento processual civil brasileiro, refor¢a o acesso a jus-
tica, deixando claro, porém, que a solu¢io dos conflitos deve advir,
prioritariamente, das vias consensuais, autocompositivas. Por isso,
determina que o Estado promova, “sempre que possivel, a solu¢io
consensual dos conflitos” (§2°); e conclama a todos que de qualquer
forma atuam com a administracdo da justica, notadamente os juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
a estimular a conciliacio, a media¢io e outros métodos de solugao
consensual dos conflitos. Mais que isso, tal promogio e estimulo
deverio ocorrer mesmo durante o curso do processo judicial (§3°).
Assim, torna-se um equivoco denominar essas vias consensuais de
“alternativas”, quando, na verdade, sdo al¢adas a vias integradas de
solu¢do dos conflitos — consagragad de um modelo multiportas para
a solucio dos conflitos. Evidencia-se, além do mais, uma tendéncia
de se ter na jurisdigao (solugao adjudicada) uma via excepcional, a
ultima ratio para a solugio dos conflitos.

Trata-se, na verdade, de um incentivo direto a emancipagio
das pessoas em prol da resolugao dos conflitos por elas mesmas, va-
lendo-se, para tanto, de sua autonomia e liberdade. Afinal, mesmo
a autocomposicao se revestiria de jurisdigao; alids, uma forma bem
interessante, ji que a decisao nao seria adjudicada, mas, sim, cons-
truida pelos préprios contendores.

Essas e outras modificagées, com o tempo, serdo submetidas as
experiéncias profissionais e, entdo, decantadas. Fato ¢ que temos uma
nova ordem processual civil em vigor. Muitos desafios estao postos aos
intérpretes. A obra que ora se introduz presta relevante contribuicio a
prdtica e a ciéncia juridica, pois contempla articulados comprometidos
com o tratamento critico de seus objetos na busca pelo enfrentamento
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de problemas reais, e nao meramente tedricos. Ao contrério, aqui, a
teoria ¢ aliada da pratica para a resolu¢do de problemas concretos em
um cendrio de alta complexidade social.

Por isso, estou convicto de que esta obra, bem como os demais
livros da “Cole¢io Experiéncia Juridica nos 30 Anos da Consti-
tuicdo Brasileira”, se revelard fonte importantissima de consulta,
fomentando balizas para o desempenho das atividades priticas de
advogados, magistrados, procuradores, promotores de justica, defen-
sores publicos, professores e estudantes de direito, bem como para
o desenvolvimento de pesquisas a partir dos temas nela abordados.
Meus cumprimentos ao Programa de Pés Graduagao em Direito e
Politicas Publicas da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG),
a Escola Superior da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids
(ESA/OAB-GO), aos autores e autoras e 3 Editora Empério do

Direito por viabilizarem este belo projeto.

Ouro Preto, Minas Gerais, 19/07/2018.

Leonardo Silva Nunes

Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas
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NAS ENTRELINHAS DAS CON§TI'I:UIC6ES
BRASILEIRAS: DA COMPOSICAO A
JURISDICAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Wagner Vinicius de Oliveira’

1. NOTAS INTRODUTORIAS: UMA APROXIMACAO

Esse artigo descreve a experiéncia histérica da composi¢ao do
tribunal constitucional brasileiro e, investiga os possiveis reflexos na
atual jurisdicio constitucional desempenhada pelo Supremo Tribunal
Federal-STE Para esta pesquisa bibliografica se utiliza dos sete textos
constitucionais brasileiros, desde a Constituigao Imperial de 1.824 até
Constituigao cidada de 1.988. Trata-se de um percurso investigativo
impulsionado pela compreensao das possiveis influéncias na atual ju-
risdi¢ao constitucional determinadas também pela estrutura do 6rgao
jurisdicional competente. Para tal intento, conta-se com apoio do
método histérico-evolutivo aplicado as Constitui¢des brasileiras, pois,
possibilitard, ao final da trajetéria, o entendimento de que algumas
das dificuldades enfrentadas pela jurisdicio constitucional, de algum
modo, sio acentuadas pela forma que o Tribunal é composto.

Dentre as ideias apregoadas pelo Estado de direito, estd o fato
de que a composicio do Judicidrio deve estar positivada no Texto
Constitucional, busca-se, assim, garantir a previsibilidade e a estabi-
lidade institucional para o desenvolvimento e aperfeicoamento das
institui¢oes do direito. Conforme se sabe, todo artigo possui—ou ao

1 Mestrando em direito pela Universidade Federal de Uberlandia-UFU. Bolsista pela Coorde-
nagdo de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior—-CAPES. Graduado em direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais—PUC Minas (2016). Advogado. E-mail:
wagner.vinicius(@sga.pucminas.br
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menos deveria possuir—um propésito para sua escrita e, neste escrito
se objetiva descrever e apresentar criticamente a experiéncia histdrica
da jurisdicao constitucional brasileira desempenhada pelo STE.

Esta andlise deve ser trabalhada de um ponto especifico, cuja
situagio-problema de investigacao recai sobre os possiveis reflexos no
processo de tomada de decisdo (decision making), a partir da compo-
si¢ao do tribunal constitucional. Para delimitar a amplitude temdtica,
serve-se do método histdrico-evolutivo aplicado aos (con)Textos
Constitucionais iniciando pela Constitui¢io Imperial de 1.824; pelas
Constituigoes da Republica de 1.891 e 1.834; passando pela Cons-
tituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1.937 e de 1.946 e pelas
Constituigoes da Republica de 1.967 e de 1.988, notadamente no
que toca a composicio do tribunal constitucional.

Apresenta-se, como justificativa a necessidade de compreen-
der adequadamente em que medida os contextos que determinam
os textos constitucionais, influenciam ou produzem os resultados da
jurisdi¢ao constitucional. Com efeito, nao se trata de uma questao
de reiterar o que jd fora dito, mas, de realizar novas articulacoes com
diferentes elementos para se alcangar diferentes resultados no que
concerne a implementacio dos direitos e garantias fundamentais pela
via da jurisdigao constitucional.

Recusa-se, pois, a ordem do reiterar acriticamente, pois, meros
comentdrios isoladamente considerados nao comportam a comple-
xidade da questao que se pretende analisar. Todavia, ressalva-se que
este escrito nao tenciona abarcar toda a problemadtica da jurisdicio
constitucional brasileira, apenas analisar as possiveis influéncias da es-
trutura institucional do tribunal nas respostas oferecidas a sociedade.

No geral, o objetivo ¢ descrever a experiéncia histdrica da compo-
sicdo do tribunal constitucional brasileiro. De maneira mais especifica,
consiste em, a partir da pesquisa dos textos constitucionais pretéritos
até a Constituigdo vigente, percorrer nas entrelinhas das constitui-
¢oes brasileiras os contextos histéricos de composi¢ao do tribunal
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constitucional brasileiro. Para, entdo, compreender os principais de-
safios reflexivos da jurisdi¢ao constitucional na contemporaneidade.

Optou-se ainda pela utilizagio do método histérico-evolutivo
de investigagao bibliografica, justamente por permitir a coleta dos
dados primdrios nos Textos Constitucionais (1.824 a 1.988), cujo
conjunto constitui o espago amostral da pesquisa realizada. Como
base nisto, elege-se como perspectiva de trabalho a tese de que a “[...]
engenharia constitucional de um pais pode dizer muito sobre a pos-
tura de seus juizes e tribunais” (CERQUEIRA NETO; SALGADO,
2016, p. 116), para andlise dos referidos dados primdrios pesquisados.

Bem por isso, Pulido (2013, p. 48) afirma no tocante a legitimi-
dade da jurisdigio constitucional, implica considerar seus elementos
politicos, “[...] toda sentenca de constitucionalidade tem algo de
politico e algo de juridico, assim como, sem existir um paralelismo
necessdrio toda sentenga de constitucionalidade entranha algo de apli-
cagao e algo de criagio do direito.” Via de consequéncia, pelo percurso
investigativo trilhado serd possivel apontar algumas constatagées, so-
bretudo, para o fato de que, embora a composigao do tribunal, de
algum modo, influencie suas decisoes, seus objetivos institucionais
devem (ou deveriam) ser concretizados a cada decisio.

Vale dizer, “construir uma sociedade livre, justa e soliddria”,
“garantir o desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza e a mar-
ginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, bem como,
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢io”, nos termos
do art. 3°, I ao IV, Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988—CRFB/88. Tal empreitada implica retomar o discurso histérico
inaugurado pelas ideias contidas nos Textos Constitucionais.

2. O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NOS
TEXTOS E CONTEXTOS HISTORICOS

A jurisdi¢do constitucional é um tema caro ao Estado

31



32

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

democritico de direito. E, para a adequada compreensio dos pro-
cessos que compdem a formacio dos juizos de (in)compatibilidade
das leis ou atos normativos, possuindo como parimetro a Constitui-
¢ao Federal vigente (controle concentrado de constitucionalidade),
revela-se oportuno realizar um recorte histérico-contextual antes
de um estudo aprofundado nos textos normativos e experiéncias
constitucionais brasileiros.

Pois bem, na vanguarda dos acontecimentos® o /ind case Mar-
bury »s. Madison, julgado pela Suprema Corte (Supreme Court)® dos
Estados Unidos da América no ano de 1.803, resultou no paradig-
ma do controle judicial difuso de constitucionalidade. Em resumo, a
partir do questionamento da validade do Judiciary Act 0f 1.801, que
criou novos tribunais distritais e reduziu o nimero de juizes da Supre-
me Court Justices de seis para cinco integrantes, deu-se como resultado
a competéncia do Judicidrio para aferir a compatibilidade das leis ou
atos normativos, seguindo as guias do Texto Constitucional.

De modo mais especifico, em sua decisdo, o juiz Marshall susten-
tou que “E enfaticamente o dever do departamento judicial de dizer o
que é a lei.” (UNITED STATES, 1803, n.p., tradugio nossa).* Sobre-
tudo, no que toca a vedacio da alteracao das matérias reguladas pela
Constitui¢gao mediante legislagao ordindria; afirmando, assim, a supre-
macia do Texto Constitucional, pela via da revisao judicial (judicial
review), no qual todos(as) os(as) juizes(as), na esfera das suas respectivas
competéncias deveriam assegurar o primado da Constituigao.

Este modelo difuso de jurisdi¢do constitucional influenciou,
direta ou indiretamente, os diversos sistemas juridicos, inclusive o
brasileiro como se verd mais adiante. A dita decisao também abriu as

2 Cabem, no entanto, dois contrapontos apresentados por Godoy (2015, p. 68): primeiro, que ja
haviam decisdes semelhantes em casos anteriores, segundo, explicar que o “[...] caso Marbury
ndo instituiu e tampouco afirmou a suprema judicial.” Conforme afirma mais a frente, a con-
clusdo extraida desse caso iconico ¢ que a protecao da Constituigao pelo Judiciario enquanto
expressdo da vontade popular. (GODOY, 2015, p. 181).

3 UNITED STATES. Supreme Court. Marbury v. Madison 5, U.S. 137 (1803). Justia. US Su-
preme Court. Marbury x Madison, 1803.

4 No original: “It is emphatically the duty of the Judicial Department to say what the law is.”
(U.S. 137, 1803).
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portas para a controversa e problemdtica supremacia judicial (judicial
supremacy), diante disso, sabe-se que a formacio do 6rgao jurisdicional
competente adquire especial relevo.

De outro lado, 0 modelo europeu, de matriz austriaca, tragava os
destinos da jurisdi¢do constitucional de modo dissemelhante do modelo
norte-americano apresentado. Segundo Kelsen (1962, p. 363, tradugao
nossa),” “Esta fungio pode ser confiada a jurisdi¢do especial, seja d uma
Corte suprema, seja enfim a todos os tribunais.”, além de outros pressu-
postos.® Nas linhas que seguem, serdo evidenciadas a composi¢io desta
“corte suprema’ na experiéncia constitucional brasileira.

Nos idos de 1.822 com a independéncia da coldnia, reconhe-
cida por Portugal em 1.825, o texto de Portugal (Reino Unido de
Portugal, Brasil e Algarves) serviu de base para a Constituicao de
1.824. Conforme se sabe, recebeu influéncias diretas de Benjamim
Constant,” bem como das constitui¢oes de matriz europeia no inicio
do século XIX, dentre outras matrizes filoséficas, que por razoes de
espago nao serao aqui analisadas.

A par disso, a Constituicio Politica do Império do Brazil de 1.824
optou por nao adotar o modelo de controle judicial de constitucionali-
dade, acima elencado, ao contririo, inaugurou a ordem constitucional
com a figura atipica do poder moderador. Uma espécie quatripartite
das funcoes exercidas pelo “Poder Legislativo, o Poder Moderador, o
Poder Executivo, e o Poder Judicial.” (BRASIL, 1824, art. 10°).

Na espécie, o poder moderador contava com um capitulo
préprio inserido no quinto titulo da Constitui¢ao, que ostentava o
nome autoexplicativo: Do Imperador. Segundo o arranjo do Texto
Constitucional adiantou, o poder moderador era exercido pela

5 Nooriginal: “Cette fonction peut étre confiée, soit a une juridiction spéciale, soint a la Cour
supréme, soint enfin a tous les tribunaux.” (KELSEN, 1962, p. 363).

6  Trata-se da piramide ou hierarquia formal e uma constitui¢ao escrita e rigida, conforme Ca-
pitulo 5. Dinamica do direito, no item 35. A pirdmide da ordem juridica (KELSEN, 1962, p.
299-301).

7  Sobre o tema, dentre outros, conferir: BORGES, Alexandre Walmott; COELHO, Saulo Pinto.
Resenha: On political authority in the ancient world. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 106, p. 316, 2013.
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pessoa do Imperador. Uma vez que “O Poder Moderador é a chave
de toda a organisagao Politica (sic), e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagao, e seu Primeiro Re-
presentante, para que incessantemente vele sobre a manutencio da
Independencia (sic), equilibrio (sic), e harmonia dos mais Poderes
Politicos (sic).” (BRASIL, 1.824, art. 98).

Num primeiro momento se estabeleceu uma relagao simbié-
tica entre o Executivo e 0 Moderador, na medida em que tanto este,
quanto o Poder Executivo eram personificados na figura pessoal do
Imperador, confira-se: “O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e
o exercita pelos seus Ministros de Estado.” (BRASIL, 1824, art. 102,
caput). Contudo, a relagio estabelecida é de superioridade do Poder
Moderador, uma vez que compete a este a Ultima palavra sobre as
questoes do Estado, conforme dispunha o art. 101, capur da Carta
de 1.824, “o Imperador exerce o Poder Moderador”, isto porque, a
ideia de existéncia desta forma peculiar de controle cumpria a fun¢io
de salvaguarda dos interesses supremos do Império.

Cumpre dizer que nao havia um sistema de controle de cons-
titucionalidade na vigéncia do Texto Imperial de 1.824, nos moldes
atuais, porém, o poder moderador exercia ao seu modo a fun¢io de
regulagem cujo germe desta ideia j4 se fazia presente no art. 178 da
Constituigao Imperial de 1.824:

E’ s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuigoes
respectivas (sic) dos Poderes Politicos (sic), e aos Direitos Politicos,
e individuaes (sic) dos Cidadaos. Tudo, o que no ¢ Constitucional,

péde (sic) ser alterado sem as formalidades referidas, pelas Legisla-
turas ordinarias (sic). (BRASIL, 1824).

Muito embora as experiéncias de jurisdi¢ao constitucional nor-
te-americana j4 marcassem presenga, conforme se afirmou, a opgao
politica realizada a época foi no sentido de passar ao largo do con-
trole judicial de constitucionalidade. Foi apenas com o advento da
Constituicdo da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil 1.891, na Segao
III-Do Poder Judicidrio, criou-se o Supremo Tribunal Federal-STF,
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cuja composi¢io era delimitada pelo art. 56 do Texto Constitucional:
“O Supremo Tribunal Federal compor-se-4 de quinze Juizes, nomea-
dos na forma do art. 48, n. 12, dentre os cidadaos de notdvel saber e
reputagio, elegiveis para o Senado.” (BRASIL, 1891).

« »

Nos termos do art. 60, “a”, do mesmo Diploma Legal: “Com-
pete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar: a) as causas
em que alguma das partes fundar a agio, ou a defesa, em disposicio
da Constituicao federal;” (BRASIL, 1891). Inaugurou formalmente
o controle difuso de constitucionalidade na experiéncia brasileira, sob
influéncia norte-americana.

J4 na vigéncia da Constituicio da Repiiblica dos Estados Unidos
do Brasil 1.934, especificamente no Capitulo IV-Do Poder Judicidrio,
Segao II-Da Corte Suprema, que o tema recebeu maior detalhamen-
to, pelos arts. 73 e 74 da Constitui¢dao da Republica:

Art. 73. A Corte Suprema, com sede na Capital da Republica e
jurisdi¢do em todo o territério nacional, compée-se de onze Mi-
nistros. § 1°. Sob proposta da Corte Suprema, pode o niimero de
Ministros ser elevado por lei até dezesseis, e, em qualquer caso,
¢ irredutivel. § 2°. Também, sob proposta da Corte Suprema,
poderd a lei dividi-la em Cimaras ou Turmas, e distribuir entre
estas ou aquelas os julgamentos dos feitos, com recurso ou nao
para o Tribunal Pleno, respeitado o que dispée o art. 179.Art. 74.
Os Ministros da Corte Suprema serdo nomeados pelo Presidente
da Republica, com aprovagio do Senado Federal, dentre brasileiros
natos de notédvel saber juridico e reputagio ilibada alistados eleito-
res, ndo devendo ter, salvo os magistrados, menos de 35, nem mais

de 65 anos de idade. (BRASIL, 1934).

Contudo, foi em meio ao movimento de crescente retracio de
direitos civis e politicos e, 20 mesmo tempo, a primazia do Executivo
que revelam o contexto por detrds destas decisoes politicas. Sobretudo
pela redu¢io do nimero de Ministros, em rela¢io ao Texto Constitu-
cional anterior, inaugurando a possibilidade de aumento do niimero
de Ministros, via legislagio ordindria. Além disso, salta aos olhos o
fato de que o contetido politico estava terminantemente excluido das

35



36

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

decisdes jurisdicionais, segundo expressa previsao constitucional, no
art. 68 da Carta Constitucional: “E vedado ao Poder Judicidrio conhe-
cer de questdes exclusivamente politicas.” (BRASIL, 1934).

Talvez pela proximidade—nio apenas temporal, mas também
do idedrio da conjuntura politica entre as épocas—estas mesmas dis-
posi¢des foram replicadas na Constituicio dos Estados Unidos do Brasil
1.937, recuperando a tradi¢io do nome do Supremo Tribunal Fe-
deral-STE adotado no Texto Constitucional de 1.891, conforme j4
mencionado. A “Constitui¢io polaca”, conforme ficou conhecida,
assim disciplinava a matéria:

Art. 97. O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da Re-
publica e jurisdi¢io em todo o territério nacional, compde-se de
onze Ministros. Pardgrafo tinico-Sob proposta do Supremo Tribunal

Federal, pode o nimero de Ministros ser elevado por lei até dezesseis,
vedada, em qualquer caso, a sua redugio.

Art. 98. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serao nomeados
pelo Presidente da Repuiblica, com aprovagio do Conselho Federal,
dentre brasileiros natos de notével saber juridico e reputacio ilibada,
nao devendo ter menos de trinta e cinco, nem mais de cinqiienta
(sic) e oito anos de idade. (BRASIL, 1937).

A Carta Constitucional reproduziu, a integra da aludida regra,
desta vez positivada no art. 94: “E vedado ao Poder Judicidrio conhe-
cer de questoes exclusivamente politicas.” (BRASIL, 1937). Reduziu,
no entanto, em sete anos o periodo de permanéncia do Ministro do
STE ou seja, a idade mdxima de permanéncia na fungao de Ministro
foi encurtada de 65 para 58 anos de idade.

Como uma das respostas aos regimes autoritdrios instalados nos
periodos anteriores, produziu-se a Constitui¢do dos Estados Unidos do
Brasil 1.946, na Se¢ao II-Do Supremo Tribunal Federal, dispds em
seu art. 98, que “O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital
da Republica e jurisdi¢do em todo o territério nacional, compor-se-4
de onze Ministros. Esse nimero, mediante proposta do préprio Tribu-
nal, poderd ser elevado por lei.” (BRASIL, 1946). Também na versao
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original do art. 99, do Texto Constitucional determinava o procedi-
mento para a nomeagao: “Os Ministros do Supremo Tribunal Federal
serao nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pelo Senado Federal, dentre brasileiros (art. 129, ns. I e II),
maiores de trinta e cinco anos, de notédvel saber juridico e reputacio

ilibada.” (BRASIL, 1946).

Porém, esse aumento do niimero de Ministros do STF regulado
por lei ordindria, foi suprimido do aludido Dispositivo Constitucional
em 27 de outubro de 1.965, pelo Ato Institucional n. 02, passou,
entdo, a ser composto pelo nimero fixo de dezesseis Ministros, por
forca da Carta Constitucional de 1946: “O Tribunal funcionard em
Plendrio e dividido em trés Turmas de cinco Ministros cada uma.”

(BRASIL, 1965),% além do Presidente do STE.

Logo apés, na Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil
1.967, na Se¢ao II-Do Supremo Tribunal Federal, em sua redacio
origindria previa:

Art. 113. O Supremo Tribunal Federal, com sede, na Capital da

Unido e jurisdi¢do em todo o territério nacional, compde-se de de-
zesseis Ministros.

§ 1°-Os Ministros serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre brasileiros,
natos, maiores de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e
reputacio ilibada.

§ 2°-Os Ministros serdo, nos crimes de responsabilidade, processa-
dos e julgados pelo Senado Federal. (BRASIL, 1967).

Inclusive com o periodo de instabilidade institucional e social,

desta vez com redagio dada pelo art. 1° do Ato Institucional n. 06,

de 1° de fevereiro de 1.969, reduziu o quantitativo numérico de Mi-
nistros do STF, para onze Ministros:

Art. 113-O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da

Unifo e jurisdi¢do em todo o territério nacional, compde-se de 11
(onze) Ministros.

8  BRASIL. Ato Institucional n. 02, de 27 de outubro de 1965, art. 6°.
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§ 1° — Os Ministros serao nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre brasileiros
natos, maiores de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e

reputacio ilibada. (BRASIL, 1969).

Por fim, no periodo de (re)democratizagio com a promulgagao

da Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil 1.988, na Secao 11—

Do Supremo Tribunal Federal, estabeleceu-se os critérios que ainda
hoje vigoram, a saber:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compée-se de onze Ministros,

escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de

sessenta e cinco anos de idade, de notdvel saber juridico e reputagao

ilibada. Pardgrafo tnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal

serdo nomeados pelo Presidente da Reptblica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. (BRASIL, 1988).

Das multiplas relacoes de transi¢ao que os sete textos consti-
tucionais brasileiros passaram, partindo da primeira Constituicio
brasileira de 1.824 até o vigente Texto Maior de 1.988 (Constitui-
¢Oes imperial, autoritdrias e democrdtica), viu-se que estrutura do
Tribunal constitucional oscilou conforme os “ventos e sabores” dos
momentos politicos e sociais vivenciados pelo pais. Por meio dos
estatutos ontoldgicos (regras constitucionais) de configuragao do
tribunal constitucional busca-se desenraizar articulagoes nao usuais
para a hipétese inicialmente apresentada, restando, contudo, anali-
sar as possiveis influéncias sobre jurisdi¢ao constitucional, tarefa a
ser desenvolvida no tépico seguinte.

3. DESAFIOS PARA A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: RAZOES DO ESTADO OU TUTELA DOS DI-
REITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS??

Até o presente momento, ao que tudo indica, as diferencas

9  Subtitulo inspirado no artigo de BORGES, Alexandre Walmott; CAMARA, Fabiana Angélica
Pinheiro; VILLAROEL, Ivette Esis. O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro:
entre a tutela de direitos e a tutela do ordenamento. In: ROBL FILHO, Ilton Norberto; SCHE-
LEDER, Adriana Fasolo Pilati. (Org.). Jurisdi¢ao constitucional e democracia [Recurso ele-
tronico]. Itajai: UNIVALI, 2016, p. 138-164.
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substanciais determinadas pelos estatutos ontoldgicos constitucio-
nais revelam que o nome; a variagio numérica de Ministros(as); a
possibilidade de aumento de seus membros; o periodo de perma-
néncia no Tribunal etc., foi marcado por decisoes essencialmente
politicas. E, conforme explica Moisés (1990, p. 25), o que se pre-
tendeu, sobretudo apds a depressao econdémica de 1.929, foi tragar
novas saidas institucionais para processar as demandas sécio eco-
némicas da populagio. No entanto, a partir da Constituigao de
1988, deve-se identificar como as institui¢oes ditas democrdticas
efetivamente respondem as demandas apresentadas.

Infere-se, do estudo acima realizado que a forma de indicagao
para Ministro(a) do STE, a depender do momento histdrico, ficou e
permanece cativa, dependente da indicagao (ato de vontade) do(a)
Presidente da Republica, na qual o principio democrdtico nao opera.
Mas, para deslocar os pensamentos pretéritos para as realidades con-
temporaneas provocando uma andlise critica, isto é, colocar em crise
o elemento politico da composicao do STE, deve-se questionar seus
pressupostos para avaliar seus efeitos.

Quem sabe por isso, Brandio (2012, p. 98) afirma que “No final
de 1893, o Presidente nomeou um médico (Barata Ribeiro) para o cargo
de Ministro do STE o que provocou a rejei¢io da sua nomeagio pelo
Senado.”, mais a frente o autor indica como consequéncia deste ato “[...]
o nio preenchimento por longo espaco de tempo das cadeiras vagas
no STE” (BRANDAO, 2012, p- 261). Vale recordar segundo informa
Westin (2015, p. 07), que “[...] apenas cinco indica¢oes do presidente
(sic) foram derrubadas pelos senadores. Todas as rejei¢oes ocorreram em
1894, no governo do Marechal Floriano Peixoto.”

No que respeita as decisoes politicas para a composi¢io do
tribunal constitucional brasileiro, revelada pelo decurso histérico, o
Tribunal esteve (estd) sujeito as escolhas de baixa densidade demo-
crtica capazes de, em alguma medida, refletirem a interferéncia no
STF pelo Executivo, seja através dos atos de indicagao e nomeagao,
bem como do Legislativo, pela aprovagao da indicagdo realizada.
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Novamente Brandao (2012, p. 228-238) entende que a “alteragio
do niimero de seus membros” é uma das formas bastante usual de
ataques institucionais & Suprema Corte."” Em que pese o objeto de
andlise do autor ser o judicidrio norte-americano, em larga medida,
suas observagoes podem ser replicadas na experiéncia histérica da
composicio do tribunal constitucional brasileiro.

Revela-se adequado pontuar que o préprio niimero de Minis-
tros(as) que compdem o 6rgao é um instrumento que foi utilizado
como forma de interferéncia na atividade jurisdicional. Isto porque,
com a possibilidade de indica¢o de novos componentes poderia, em
tese, alterar a dire¢do dos julgamentos pendentes e futuros para rever-
ter os posicionamentos anteriores firmado pelo Tribunal. E, dentro
das regras de divisao de competéncias (fungées), vislumbra-se uma
eventual vulneragio da fungio jurisdicional.

Afora estas influéncias, as decisoes do Tribunal, sobretudo no
atual momento histérico, devem (ou deveriam) alcangar seus objetivos
institucionais de salvaguardar e contribuir para efetivar os direitos e
garantias fundamentais. Forte indicativo para a testagem da hipé6tese
indicada na parte introdutéria deste escrito, sdo as afirmacées reali-
zadas por Cerqueira Neto e Salgado (2016, p. 116), que se revelam
significativas para compreender como a “engenharia constitucional”
é refletida na atividade de jurisdigao constitucional. Mesmo porque, a
composi¢ao do tribunal constitucional, possui contornos da historici-
dade que ndo cabem ser ignorados. Pois, a estratégia de consolida¢io
da democracia brasileira perpassa primordialmente pela tarefa de en-

genharia institucional (MOISES, 1990, p. 16).

Deste modo, uma vez realizado o processo de indicagao pelo
Presidente da Republica, nos termos do art. 84, XIV, CRFB/88, in-
cumbe privativamente ao Senado Federal “aprovar previamente, por

10 Sobre o tema consultar Brandao (2012), especialmente o Capitulo 7. (Quem tem a ultima pa-
lavra sobre a Constitui¢do?), que para além da composi¢ao, sdo também formas de ataques
institucionais: o controle orgamentario, valor dos salarios, formas de nomeagao e investiduras,
a ndo implementacdo das decisdes e os mecanismos de superagao legislativa das decisdes da
Suprema Corte.
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voto secreto, apds arguicio publica, a escolha do magistrado” (art. 52,
II1, “a”, CRFB/88), assim, realiza-se, em tese, o controle legislativo e a
adequabilidade da indica¢do realizada. Antes, porém, cabe, mais uma
objecio, conforme apontam os mencionados autores:
[...] a sabatina que o Senado Federal imp6e nio parece desafiar se-
riamente a indicagio feita pelo Presidente. Apesar da inspira¢io no
modelo estadunidense—onde aparentemente hd efetivo controle par-
lamentar dos indicados—o Senado brasileiro nao cumpre seu papel
constitucional. Seja a entrevista levada a cabo pela Comissao de Cons-
titui¢ao e Justica, seja o voto secreto por maioria absoluta nio servem,
de fato, como instrumentos de controle da indicagio do Poder Execu-

tivo. (CERQUEIRA NETO; SALGADO, 2016, p. 117).

Devido a intertextualidade, processo no qual um texto remete
a outro, vale a transcricao das reflexées de Zagrebelsky (1995, p. 09,

" como forma de “[...] procurar além, no que nio

traducio nossa),
aparece expresso.” O contetido histérico revela-se como condicio de
possibilidades para investigar as modalidades de interpretagao e, assim,
compreender como uma das razoes (causa eficiente) para fornecer uma

explicacio possivel para as manifestagoes da jurisdi¢ao constitucional.

Ainda segundo o autor, “Afinal, qualquer outro aspecto da or-
ganizagdo juridica depende e encontra explicagio na transformagao
essencial que tenha sofrido o direito como tal.” (ZAGREBELSKY,
1995, p. 18, tradugio nossa),'” Em alguma medida, a estrutura cons-
titucional reproduz as prioridades de tratamento desses mecanismos.
Atualmente, a questio que se impoe é a necessidade de se desvincular
as reflexdes aplicdveis aos periodos histéricos pretéritos do momento
contemporineo. Pela perspectiva histérica ndo se sujeitariam mais as
ditas interferéncias (variagao do niimero de Ministros(as)), a depen-
der do momento de andlise, entre onze e dezesseis membros. Com
efeito, desde o Texto Constitucional de 1.988, fixou-se o nimero de

11 No original: “[...] buscar mas arriba, en lo que no aparece expreso.” (ZAGREBELSKY,
1995, p. 09).

12 No original: “A/ final, cualquier otro aspecto de la organizacién juridica depende y en-
cuentra explicacion en la trasformacion esencial que hay sufrido el derecho como tal.”
(ZAGREBELSKY, 1995, p. 18).
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Ministros(as), que desde entio permanece estdvel.

Porém, dentro da estrutura normativa acima explicitada, regis-
tra-se que a instabilidade dos textos constitucionais contribuiu para
essa constante alteragao da estrutura do STE Vale a ressalva de que,
nem todas as alteragdes constitucionais, efetivamente representaram
a incorporag¢io de novos membros ao Tribunal, mesmo porque, con-
forme analisado, as disposi¢oes constitucionais eram condicionadas a
propositura de lei infraconstitucional.

Em contraponto, passados quase trinta anos desde a promul-
gacao da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
um dos desafios para a jurisdigao constitucional brasileira, conforme
anota Oliveira (2016, p. 105), é compreender seu papel (central) no
debate que se impée na contemporaneidade. Isto é, “[...] que tipo
de interesses tém sido arbitrados nos tribunais, e que vozes se fazem
ouvir no processo politico por meio desse ator?” Ainda segundo a
autora, o desenho institucional do Tribunal favorece as intervencoes,
sobretudo a politica, na pauta deciséria no controle concentrado de
constitucionalidade, isto porque, a agenda de julgamento ¢é definida
de forma discriciondria pelo(a) Presidente do STF, sem parAmetros
constitucionais ou legais para orientar suas escolhas.

Esta é uma das deficiéncias apontadas para compreender os
porqués de “O Supremo investiu 40% do seu tempo no 4mbito da
adi em assuntos ligados ao funcionalismo publico [...]” (OLIVEIRA,
2016, p. 129), outro fundamento indicado sio as excessivas preocupa-
¢oes do constituinte origindrio com o préprio Estado, haja vista que a
palavra “servidor publico” aparecer 56 vezes no texto da Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988, ante 24 vezes em que
aparece a palavra “trabalhador”.

Em resumo, Oliveira (2016, p. 124-128) aduz um “Supremo
RH”, nessa mesma tonica, Barboza e Kozicki (2012, p. 67) alertam
para a atual fungio de “conselho de Estado” desempenhada pelo STE.

Tanto numa, quanto na outra fungio destacada pelas autoras o que
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a jurisdicdo constitucional brasileira (de atuagao pouco cidada) se
distancia ¢ de acrescentar sua efetiva contribui¢io para desafios na
concretizagdo, manutengao e promogio dos direitos fundamentais,
sociais, culturais, econdmicos dentre outros.

Dito isto, afirma-se que decorre da composicio do texto po-
sitivo, que por sua vez ¢ orientado pelo contexto politico, social e
histérico, remonta a0 modo de atuagio nao apenas do STE, mas da
estrutura de organizagao estatal. Uma das possiveis causas seria a, in-
sistente e majoritariamente, ocupacio da “regulacio das burocracias
do Estado”, possuindo como consequéncia direta, o fato de que temas
como “trabalho, educa¢io, satide, moradia, entre outros” (OLIVEI-
RA, 2016, p. 129), sejam pouco significativos na “pauta suprema’.
Disto decorre a chamada prevaléncia das razoes do estado sobre a
tutela dos direitos e garantias fundamentais.

Outro fator que deve ser levado em consideracio ¢é o reiterado
posicionamento, nao apenas pela praxis do STF em particular, mas
dos érgaos colegiados, de uma maneira geral, que em suas decisoes
nao se consegue verificar de modo preciso o posicionamento institu-
cional do tribunal constitucional. Pois, inexiste a fixacio de uma tese
que o represente, mas apenas a contagem da parte dispositiva dos
votos individuais de seus membros. Dai a possibilidade de entender
a alteragio de seus componentes como um dos mecanismos capazes
de interferir objetivamente nas decisoes prolatadas.

Provavelmente por essas razdes, Gundim e Valverde (2017, p.
409), apoiados nas reflexées de Conrado Hitbner Mendes, chama-
ram a aten¢io para as “[...] ‘onze ilhas’ dotadas de autossuficiéncia
deciséria, em que cada um dos Ministros atua de forma individual
e isolada.” Isso porque, em regra, seis votos sao capazes de determi-
narem o juizo de (in)constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo ou, o que é ainda mais grave, um voto seguido por cinco
“de acordos”, também sao capazes de produzirem o mesmo efeito.
Nao se olvida, contudo, que as hipéteses em que pelas peculiaridades
do caso concreto ou por sua prépria natureza, a fixagio de uma tese
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institucional (definitiva) poderia demostrar-se uma saida invidvel,
todavia, cabe uma vez mais acrescentar os entendimentos Cerqueira

Neto e Salgado (2016, p. 119):

O STF nio profere uma fundamentacio da corte em suas deci-
soes, mas decide a partir de um apanhado de votos individuais, que
geralmente jd chegam prontos a sessio de julgamento. Nao hd deli-
beragio, nao hd construgao coletiva das decisdes, nio hd clareza para
além do dispositivo (quando muito). [...] A decisao ¢ da instituicdo,
mas as razoes se mostram individuais.

Some-se a isto, uma espécie de confusao institucional na
realizagao das atividades juridicas, eufemisticamente chamada de re-
miniscéncias da “auto compreensio”, ou seja, o fato de que:

No Brasil, ainda sob a Constituigao de 1946, o Supremo Tribunal
Federal j4 arrogava para si o papel de ‘constituinte permanente’,
em face dos seus deveres politicos e de suas tarefas juridicas. E esta
autocompreensio (sic) parece refletir a atuagio do Poder Judicidrio
brasileiro contemporaneamente. (CERQUEIRA NETO; SALGA-
DO, 2016, p. 118).

A tradigao acumulada pela evolugao histérica do constitucio-
nalismo brasileiro permite compreender que a estrutura do tribunal,
em larga medida, influencia, mas, por si s6 nao é capaz de determi-
nar os rumos da atividade jurisdicional desenvolvida pelo tribunal
ou seja, ¢ uma causa necessiria, porém nao suficiente. A atividade
judicidria para além destas influéncias indevidas, sujeita-se a outras,
tais como ideoldgicas, econdmicas, circunstanciais, estamento social
etc.,'” contudo, a anilise aprofundada destas relevantes questoes
escapa dos objetivos propostos.

No entanto, a dicotomia que se apresenta como fundamento
tedrico perpassa nao apenas pela andlise de sua origem histérica. Exi-
ge-se mais. Para tanto, o controle judicial de conformidade das leis
e atos normativos com a Constitui¢do Federal pode ser concebido

13 Sobre o tema, dentre outros, conferir: ALMEIDA, Frederico Noronha Ribeiro de. 4 nobreza
togada: as elites juridicas e a politica da justi¢a no Brasil. 2010. 329 f. Tese (Doutorado)—Uni-
versidade de Sao Paulo, Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia Politica, Sao Paulo, 2010.
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como um dos instrumentos para a efetividade de dois intentos dis-
tintos, a saber: (i) tutelar as razées do Estado ou (i) a efetividade
de direitos e garantias fundamentais. (BORGES; CAMARA; VIL-
LAROEL, 2016, p. 138).

Dentro dessa perspectiva, Godoy (2015, p. 81), apoiado nos
dados empiricos da pesquisa intitulada: A quem interessa o controle
concentrado de constitucionalidade?: O descompasso entre teoria e priti-
ca na defesa dos direitos fundamentais, categoricamente afirma que o
controle de constitucionalidade:

[...] tem servido precipuamente, a0 menos entre 1988 ¢ 2012, paraa
preservagao das competéncias da Unido, limitacio da autonomia dos
Estados para adotar desenhos institucionais diversos dos estabeleci-
dos para a esfera federal e nos poucos casos diretamente relacionados
a protegio dos direitos fundamentais, hd uma atuagio eminentemen-
te corporativa para a prote¢io de direitos de certos grupos, em geral
daqueles ligados ao préprio sistema de justica.

Na sobredita pesquisa, Benvindo e Costa (2014, p. 01),
buscam investigar se o controle concentrado de constitucionalidade
tem “[...] efetivamente defendido o interesse dos individuos ou, ao
contrario, interesses institucionais especiﬁcos, tal como corpora-
¢oes.” Para tanto, os autores analisaram precisamente 4.727 (quatro
mil e setecentos e vinte e sete) ADIs no periodo de 1988 até 2012.
Cabe o registro que “No ambito dos direitos fundamentais, verifi-
ca-se que sao apenas setenta e duas (72) ADIs julgadas procedentes
dentro do espectro analisado.” (BENVINDO; COSTA, 2014, p.
63). Tal comprovagdo apresenta-se como um forte indicativo de
procedéncia da hipétese inicialmente apresentada.

Com expressiva margem de certeza pode-se afirmar que “[...]
mais do que defender a Constituigao, por exemplo, o STF tem, pre-
dominantemente, decidido em prol de determinadas corporagées e
pouco atuado na defesa de direitos e garantias fundamentais.” (BEN-
VINDO; COSTA, 2014, p. 08). A conclusao apresentada é apoiada
pelo diminuto nimero de decises que contemplem os direitos e
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garantias ligados a sociedade civil, uma vez que “[...] somam apenas
11 decisoes ao longo dos 24 anos analisados pela pesquisa [...]” (BEN-
VINDO; COSTA, 2014, p. 72).

Nessa perspectiva, a resposta a0 questionamento sobre os(as)
interessados(as) nos resultados das a¢oes diretas de inconstituciona-
lidade oferecida por Benvindo e Costa (2014, p. 74), ¢ precisa e nio
deixa margem para davidas:

Sao eles: os partidos politicos, o Procurador-Geral da Republica,
as entidades de Classe e os governadores de estado. [...] Entre eles,
os que mais se beneficiaram diretamente das ADIs foram os gover-

nadores, que contam com o maior indice de éxito e com a maior
quantidade bruta de processos julgados e deferidos.

Dimana do trecho acima transcrito, que “A grande con-
centragio de ADIs exitosas do PGR fundadas em argumentos de
competéncia e desenho institucional indica que sdo esses os fun-
damentos com base nos quais o STF tende a agir.” (BENVINDO;
COSTA, 2014, p. 76). Disto decorre a ideia de que a estrutura
institucional estatal como um todo possui consequéncias no pro-
duto da jurisdi¢ao constitucional desenvolvida. Os autores retratam
ainda uma variabilidade na propositura das a¢oes ao considerar o
cendrio politico momentineo ou o perfil dos ocupantes dos “postos-
-chave” (BENVINDO; COSTA, 2014, p. 23), a exemplo do cargo
de Procurador Geral da Reptblica, sio capazes de influenciar quais
matérias chegam até a aprecia¢io do STE

De fato, existe um predominio no dever de coeréncia da ordem
juridica normativa positivada, com acentuada preponderincia para o
exame da constitucionalidade em seu aspecto técnico-procedimental
(inconstitucionalidade formal). Se bem que, em certo sentido, a higi-
dez do ordenamento juridico pode ser considerada como uma forma
de direito fundamental, especialmente em questdes que operam o
principio da legalidade estrita (em matéria de direito penal ou tribu-
tdrio, por exemplo), mas, de qualquer forma essa visdo permanece
umbilicalmente ligada aos momentos histéricos pretéritos.
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Conforme se sabe, em principio, a espécie concentrada (abstra-
ta) de fiscalizacdo de (in)constitucionalidade garante a uniformidade
das decisoes judiciais além de, segundo Kelsen (2007, p. 123-124),
ser “[...] um elemento do sistema de medidas técnicas que tem por
fim garantir o exercicio regular das fungoes estatais.” Porquanto o
efeito entre as partes (inter partes) do modelo subjetivo, ou melhor,
do controle difuso de constitucionalidade “[...] ¢ uma grande ameaca
a autoridade da prépria Constitui¢ao.” (KELSEN, 2007, p. 303). No
entanto, as ponderagoes de Benvindo e Costa (2014, p. 03, grifos dos
autores) permitem avangar na compreensio da temdtica examinada:

Embora esse modelo seja tipicamente classificado também como con-
creto, ndo se pode perder de vista que a regra do stare decisis confere as
decisoes do judicidrio norte-americano uma eficicia que ultrapassa as
partes envolvidas no processo e que, no caso de decisées da Suprema

Corte, podem ser identificadas como decisoes erga omnes, visto que
os precedentes deste tribunal vinculam todo o judicidrio dos EUA.

Ao que tudo indica, o modelo de controle de constituciona-
lidade, em suas diversas modalidades, centrado na anilise formal se
contrapde a visao contemporanea de jurisdi¢ao constitucional po-
tencialmente compativel com a efetivagio e promogio de valores
metaindividuais, em termos de direitos e garantias fundamentais.
Dentre outros exemplos possiveis, vale destacar a Arguicio de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental-ADPF n. 54/DE que versou
sobre a possibilidade de interrupgao terapéutica do feto portador de
anencefalia (md formacio do cdrtex cerebral), ou a ADPF n. 186/
DE"Y que questionou o sistema de reserva de vagas instituido “[...]
com base em critério étnico-racial (cotas) no processo de selegao para
ingresso em instituigao publica de ensino superior.” (BRASIL, 2012).

Para ilustrar a atuagao da jurisdigao constitucional, viabilizada

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 54/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Plenario. Didrio de Justica Eletronico, Brasilia, 12
abr. 2012.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental

n. 186/DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Plenario. Didrio de Justi¢a Eletronico, Bra-
silia, 26 abr. 2012.
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pelos instrumentos de controle concentrado de constitucionalida-
de, frente as crescentes demandas sociais, que enfrentaram questoes
complexas e possibilitaram avangos em termos de promocio e de
tutela dos direitos fundamentais e sociais na drea da satide e educa-
¢a0. Na prética, possibilitaram que a experiéncia juridica brasileira
atue na dire¢ao de concretizar o projeto fundamental juridico-poli-
tico inaugurado em 05 de outubro de 1988, sem olvidar, contudo,
que no exame das inconstitucionalidades deve-se observar conco-
mitantemente os aspectos formal e material da Constitui¢io (nio
redutivel apenas ao texto positivo). Dai falar-se na destacada atuacio
da técnica de interpreta¢io conforme a Constituigao e da mutagio
constitucional como instrumentos juridicos para a tutela de direitos
e garantias fundamentais.

A referida taxionomia (razées do Estado e tutela dos direitos
e garantias fundamentais) possui lastro no modo de centralidade
das atengoes estatais. Logo, uma vez compreendida que a ordem das
prioridades da jurisdi¢ao constitucional deve ser alterada, revela-se
necessdrio e possivel que “O tribunal também deve se reinventar.”
(CERQUEIRA NETO; SALGADO, 2016, p. 126), ou melhor, que
“A atuacio de juizes e cortes deve entdo ser repensada.” (GODOY,
2015, p. 236), porém essa guinada nao deve ocorrer de cima para
baixo (top-down) ou de dentro dos paldcios da justiga para a sociedade
civil, mas, na cooperagao entre diversos intérpretes constitucionais,
oficiais e sociais. Fala-se, por fim, na essencialidade das participagoes
sociais para colaborar com a operacionalizagao da dita mudanca no
controle de constitucionalidade brasileiro aos moldes das audiéncias
publicas realizadas nas ADPFs n. 54/DF e 186/DEF, bem como pelas
intervencoes dos amici curiae na ADPF n. 186/DE.

Para tanto, o entendimento das questoes politicas capazes de
determinar a composi¢io e estabelecer novas formas de relagoes
juridicas entre as fun¢ées do Estado brasileiro passam por um re-
cente paradigma com o advento da Constituigao de 1988. Isto nao
representa, contudo, o completo aperfeicoamento das instituigdes
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democriticas, mas, de outra sorte, a consciéncia de um perpétuo
processo que precisa ser cotidianamente (re)pensado, no que concer-
ne a implementac¢io dos direitos e garantias fundamentais também
pela via da jurisdi¢ao constitucional.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Neste momento derradeiro, cumpre repisar sobre os princi-
pais pontos daquilo que restou do objeto pesquisado. No primeiro
tépico, realizou-se a pesquisa dos textos constitucionais pretéritos até
a Constitui¢ao Federal vigente (de 1.824 até 1.988), percorrido, os
contextos histéricos de composicio do tribunal constitucional brasi-
leiro. Recuperando alguns textos constitucionais, percebeu-se que o
nome, a quantidade numérica dos(as) Ministros(as), a possibilidade
de aumento dos membros, o periodo de permanéncia no Tribunal
etc., foi marcado pelas decisoes exclusivamente politicas, submetidas
3 escolhas de baixa densidade democratica, conforme visto acima.

Ato continuo, no segundo tépico, buscou-se, ainda que cons-
ciente das limitagoes, compreender os principais desafios reflexivos da
jurisdi¢o constitucional em sua contemporaneidade. Constatou-se,
com respaldo em recentes pesquisas empiricas, que um dos desafios
da jurisdigao constitucional na contemporaneidade ¢ a dicotomia
existente entre as razoes do Estado e a tutela dos direitos e garantias
fundamentais, prevalecendo maior peso aquelas.

Isto se deve, em alguma medida, a estruturagao, composi-
¢ao ou “engenharia constitucional”, que possibilita interferéncias
indevidas nas fun¢oes, especialmente na fungio jurisdicional. A au-
séncia de uma pauta predefinida (agenda institucional), assim como
uma delibera¢io institucional pifia ou inexistente, acentua os tragos
pouco democriticos demonstrados nos contextos constitucionais
pretéritos. Logo, se confirmou a hipétese de que a composi¢io do
tribunal influencia, mas, por si s6 nio ¢ capaz de determinar os
rumos da atividade jurisdicional desenvolvida, ou seja, é uma causa
necessdria, porém nao suficiente.
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De fato, a0 se observar com maior acuidade as experiéncias de
jurisdi¢io constitucional ao longo do tempo, nao hd a necessidade
de filiar-se com exclusividade a um ou a outro modelo. Ao contririo,
deve-se aproximar daquilo que hd de mais adequado as necessidades
e ao paradigma democrdtico brasileiro, contesta-se, pois, a tese da
interpretagao univoca em termos de jurisdi¢io constitucional.

Por fim, a jurisdi¢do constitucional nio deve permanecer cir-
cunscrita ao exame formal ou na tutela estatal, bem como nio deve ser
idealizada ao ponto de ser equivocadamente considerada como tnico
ou instrumento privilegiado para a efetivagao de direitos e garantias
fundamentais, esta deve complementar as préticas democrdticas para
concretizar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil acima apresentados.
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ATIVISMO JUDICIAL E EFETIVAGCAO DE
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
DA CONSTITUICAO DE 1988: SUPREMACIA
JUDICIAL E DEGENERACAO DEMOCRATICA

Tiago Henrique Torres’

1. INTRODUGAO

Logo em seu PreAmbulo, a Constitui¢ao Brasileira de 1988
se predispos a, instituindo um Estado Democrdtico de Direito no

Brasil, “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais™

, algo
que fartamente restou disposto no Titulo II (Artigos 5° ao 11), por
meio da apresentagio dos Direitos e Garantias Fundamentais do
Povo, de necessdrio resguardo pelo Estado, além da prépria atuacio
do Povo na realizagao dos interesses do Estado. De igual sorte, a
mesma Constituigao de 1988 organizou o exercicio de poder pelo
Estado em funcoes essenciais, conforme disposi¢oes de seu artigo
29%, sendo essas as funcoes Legislativa, Executiva e Judicidria (ou
Jurisdicional). Por meio dessas, o Estado estaria preparado a exercer
em favor do Povo de modo organizado, concatenado e encadeado
as atividades conforme a natureza de cada uma das fung¢oes descri-
tas, em nome do poder lhe conferido pelo préprio Povo, conforme

1 Mestrando em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(PUC/MQG). Especialista em Direito Processual Civil pela Fundagao Mineira de Educagéo e
Cultura (FUMEC/MG). Advogado. Contato: (31)9 9192-8857 (Whatsapp) — E-mail: torres.
direito@yahoo.com.br.

2 Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> . Acesso:
03. Abr. 2018.

3 Art. 2° S@o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo

e o Judiciario. Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm> . Acesso: 03. Abr. 2018.
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Pardgrafo Unico do artigo 1° da Constitui¢io de 1988*.

Notadamente no inciso XXXV do artigo 5°°, restou confe-
rido a func¢ao Jurisdicional do Estado a apreciagio e resguardo ao
Povo de toda lesao ou ameaga aos seus direitos. Em outras pala-
vras, caberia ao Estado, por meio de juizes e tribunais investidos
do poder, conferido pelo Povo, apreciar as situagdes de lesao ou
ameacga de lesdo a direitos do Povo, promovendo a tutela e res-
guardo de tais direitos conforme os preceitos do Ordenamento
Juridico. Contudo, a despeito do Ordenamento Juridico existente,
a necessidade de se resguardar ao Povo a protecio aos seus Direi-
tos, sobretudo aqueles inseridos na Constitui¢do de 1988 como
Fundamentais, incutiu nos érgaos julgadores a necessidade de agir
mais proativamente, realizando efetivamente ideais de justica e
sécio-politicos em suas decisoes.

Nesse pano de fundo se instaura uma dicotomia entre Estado
Democritico de Direito, com seu regramento normativo e fomento
a atuacio do Povo na realizacio das atividades do Estado, e o Ati-
vismo Judicial, com o seu intuito de promover uma pacificagio da
sociedade de modo justo e promotor do resguardo aos interesses
sociais. Diante do discurso de ambos os polos de uma busca por
uma efetivagao de Direitos e Garantias Fundamentais, é a razao do
presente estudo confrontar o Ativismo Judicial com um necessdrio
acatamento ao conteido democrdtico do Estado, vigente desde a
égide da Constituigao de 1988.

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...)

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes elei-
tos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> . Acesso: 03. Abr. 2018.

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
XXXV-a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; Dis-
ponivel: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> . Acesso: 03.
Abr. 2018.
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2. O ATIVISMO JUDICIAL: BUSCA PELA SOLUCAO AS
DEFICIENCIAS FUNCIONAIS DO ESTADO E PROMO-
GAO AO RESGUARDO DA SOCIEDADE

O Ativismo na atividade jurisdicional do Estado ¢ uma reali-
dade hd muito tempo observada nos sistemas juridicos, muito por
influéncia direta da experiéncia jurisprudencial do Common Law
norte-americano. Inclusive, desde logo é importante a informagao
trazida por Luis Roberto Barroso:

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia
norte-americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro mo-
mento, de natureza conservadora. Foi na atuagao proativa da Suprema
Corte que os setores mais reaciondrios encontraram amparo para a
segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidacio
das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca
da orientagao jurisprudencial contrdria ao intervencionismo estatal
(West Coast v. Parrish, 1937). A situagdo se inverteu completamente
a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia
de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até
1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Edu-
cation, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona,
1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no
tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de
interrupgao da gestacio (Roe v. Wade, 1973). (BARROSO, 2009, p. 7)

A sua introdugio no direito brasileiro teve intenc¢des iniciais
de promover um agir proativo do Judicidrio em busca da satisfacio
dos interesses do Povo, observada a deficiéncia das outras funcoes
essenciais do Estado (Legislativa e Executiva/Administrativa) na con-
cretizacdo de tais interesses. Em outras palavras, “a idéia de ativismo
judicial estd associada a uma participagio mais ampla e intensa do Ju-
dicidrio na concretizagio dos valores e fins constitucionais, com maior
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interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes” (BARRO-

SO, 2007, p. 6). Acerca das bases do Ativismo Judicial, ainda em solo

Norte-americano, lecionam Georges Abboud e Guilherme Lunelli:
(...) desde o seu nascedouro, o problema do ativismo judicial esteve
atrelado aos limites entre a atividade interpretativa e a atividade
criativa do julgador-intérprete. Sendo a Constitui¢do Americana ge-
nérica e abstrata, sempre foi muito dificil naquele sistema juridico
diferenciar interpretagio e criagio (ou imputagao) de sentidos para
o texto constitucional. (ABBOUD, LUNELLI, 2015, p. 24)

E inegdvel que, com o advento da Constitui¢ao Brasileira de
1988, a gama de Direitos e Garantias Fundamentais do Povo chegou a
patamar nunca dantes vislumbrado, sobretudo por se tratar da primeira
Constituigao do Estado brasileiro apés o periodo da 22 Guerra Mun-
dial (1945) e da Ditadura Militar (1964-1985), da redemocratizacio
do Estado e da adocio das ideias de Estado Democrético de Direito
e de Povo como fonte do poder®. Este aumento do rol de direitos e
garantias do Povo gerou ao Estado o dever de propiciar e assegurar que
tais benesses pudessem efetivamente ser gozadas pelo Povo, por meio de
suas fungoes essenciais, seguindo a célebre doutrina de Montesquieu.
Nesse sentido, curial a incursao que faz Ronaldo Brétas:
Poderes do Estado, na dicgao constitucional brasileira, em visio
tripartida e antiquada — Poder Legislativo, Poder Executivo e
Poder Judicidrio — s6 podem ser compreendidos, segundo con-
cep¢io doutrindria mais atual, como sistemas ou complexos de

drgaos aos quais as normas da Constitui¢io atribuem competéncias
para o exercicio das qualificadas fung¢ées fundamentais do Estado.

(BRETAS, 2015, p. 26)

No entanto, a deficiéncia no exercicio das fungées Legislativa
e Administrativa do Estado pela utilizagao deturpada ou negligente
do poder conferido pelo Povo aos agentes politicos, trouxe a fun¢io

6  Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...)

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes elei-
tos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao. Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> . Acesso: 03. Abr. 2018.
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Jurisdicional a conclusdo de que seria necessdrio suprir as deficiéncias
das demais fungoes essenciais, para que nio se concebesse o desequi-
librio do préprio Estado em razao de sua deficiéncia funcional em
promover Direitos e Garantias Fundamentais. Diante desse fato, o
Ativismo Judicial em solo brasileiro, em prol de um suposto resguardo
a Direitos e Garantias Fundamentais do Povo, bem como de suprir
as deficiéncias das demais funcées essenciais do Estado, culminou em
confiar aos juizes e tribunais a missao de garantir justica e pacificacio
social, tendo como idéia mdxima que os processos jurisdicionais se
prestariam unicamente a esse mister. Em outras palavras sobre essa
temdtica, “a fungao jurisdicional e a legislacao estao ligadas pela uni-
dade do escopo fundamental de ambas: a paz social” (DINAMARCO,
2009, p. 188). Portanto, diante das questoes apontadas, dadas as ma-
zelas funcionais do Estado, a fungao jurisdicional estaria adstrita a
prépria realizacio de paz social e de um ideal de justica em suas de-
cisoes, sendo esse o seu guia de atuagio perante os anseios do Povo.

Importante nesse ponto da abordagem as ponderacoes feitas
por Georges Abboud e Nelson Nery Janior:

No Brasil, o ativismo — entendido como o desapego a legalidade
vigente a pretexto de fazer prevalecer a justica da decisio — pode
ser visualizado em diversas manifestacées doutrindrio-forenses, tais
como: relativizagio [rectius: “desconsidera¢do”] da coisa julgada;
atribuicdo de efeito vinculante para decisoes e simulas inconstitu-
cionais; objetivagio do controle difuso de constitucionalidade que,
ontologicamente, é subjetivo; a ideia de que o destinatdrio da prova
¢ 0 juiz e nao o processo; a possibilidade de realizar a motivagao con-
cisa limitando-se o 6rgao julgador a enumerar uma série de ementas
de supostos casos paradigmas ou simples referéncia a enunciado de
simula vinculante; a alegagio de mutagdo constitucional contra
texto expresso da Constituigdo; a substituicdo, pelo Judicidrio, da
funcio constitucional legislativa, dentre outros. (ABBOUD, NERY
JUNIOR, 2013, p. 529)

Esse sentimento de necessdria atuagao do judicidrio para pro-
mover justica, ainda que as custas de suprimir a legalidade existente,
advém de concepgdes doutrindrias calcadas na adogao dos escopos
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Metajuridicos ao Processo, tais como a paz social, a politica, a edu-
ca¢do, dentre outras, os quais se poderia obter por meio da atua¢io
concreta dos juizes e/ou tribunais. Tal como afirmado por Piero Cala-
mandrei, para quem “a justiga ¢ a cria¢do que brota de uma consciéncia
viva, sensivel vigilante, humana”, donde “justamente neste calor vital,
esse sentimento de continua conquista, de vigilante responsabilidade
¢ que ¢ necessdrio apreciar e estimular o juiz” (CALAMANDREI,
2017, p. 48-49), o agir Ativista do judicidrio encontra total respaldo
para que exista e contribua para a guarida de Direitos e Garantias
Fundamentais ao Povo, por meio do que se apregoa como justica de
uma decisdo advinda exclusivamente da sapiéncia do julgador.

Ao que se apresenta, o Ativismo Judicial desponta como incon-
testdvel fruto de uma concepg¢io de Estado Social’, o qual concedia
a0 Povo aquilo que esse necessitava. De igual sorte, o juiz ou tribunal,
utilizando-se de sua sapiéncia, visdo de mundo, nogao politica e social
mais abrangente e ativa que os demais do Povo, atuaria em prol da
promocgao de justica e da protecio dos direitos que o Povo careca. De
modo totalmente pragmadtico, pratico e demonstrando ser detentor
da verdade, o judicidrio Ativista exerce seu mister concedendo aquilo
que entenda como justo, moral e socialmente aprovével, tendo em
vista estar culturalmente melhor preparado para proferir tal espécie de
juizo valorativo. Dai, conclui criticamente Ronald Dworkin:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um
juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢ao, a histéria de sua pro-
mulgagio, as decisoes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpretd-la e as duradouras tradigoes de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado
seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito
como integridade condena o ativismo e qualquer prdtica de jurisdi-
¢do constitucional que lhe esteja proxima. Insiste em que os juizes

7  Cabe aqui a breve ressalva feita por André DELNEGRI (2016, p. 49): “Com a Constitui¢do de
1988, ¢ importante demarcar, construiu-se novas bases, nitidamente inspiradas nos principios
do Welfare State, a fim de trabalhar a questdo social. Certo € que, quanto ao Brasil, a politica
do Estado Social apresentou entraves quanto a requisitos imprescindiveis como saude, edu-
cagdo, transporte coletivo, moradia e infraestrutura. Contudo, ¢ de se esclarecer, que isto ndo
impede, evidentemente, de trabalharmos um Estado Democratico de Direito (art. 1° CF/88).”



TIAGO HENRIQUE TORRES

apliquem a Constitui¢ao por meio da interpretagio, e nao por fuat,
querendo como isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a prati-
ca constitucional, e ndo ignord-la. (DWORKIN, 1999, p. 451-452)

Fato é que hd muitas posi¢oes doutrindrias favordveis ao Ati-
vismo Judicial, e os efeitos considerados benéficos para a ordem
Constitucional e o exercicio das funcoes do Estado. Dentre essas,
destaca-se a posi¢ao de Hélder Fibio Cabral Barbosa:

Pensadores do direito podem se mostrar contririos ao ativismo ju-
dicial, sob a alegacdo de que um acréscimo de poder ao judicidrio
seria um desvio de finalidade, desvio do fim do judicidrio, entretanto
inexiste tal afirmagio, uma vez que os juizes estariam apenas aplican-
do o direito, os direitos fundamentais em especial, direitos estes que
gozam de autoexecutoriedade. (BARBOSA, 2011, p. 151)

De igual sorte, é o entendimento de Fernando Gomes de Andrade:

Cremos ser o Judicidrio competente para controlar a legalidade
de todo e qualquer ato emanado pelo poder publico, seja vincu-
lado ou discriciondrio, e ademais, o controle politico condizente
com a conveniéncia e oportunidade — tipicos do administrador
— deve de igual modo ter sua contingencia também controlada
pelo Judicidrio numa interpretacio nao mais légico-formal de suas
atribuicées, mas em sentido material-valorativo, ao verificar se a
medida coaduna-se com os principios consagrados na Constitui-

¢do. (ANDRADE, 2007, p. 322)

No entanto, imperioso relembrar, em sentido diverso, a ligao

trazida por Georges Abboud e Guilherme Lunelli:

Sempre que uma deciso, proferida por qualquer juiz ou instin-
cia, encontrar fundamento nas convicgdes pessoais do julgador,
restando ignorado ou deturpado o sentido de um texto democrati-
camente posto, estaremos diante de posturas ativistas. Nessa esteira,
devemos também perceber que, diferentemente do imagindrio
dominante, nem sempre decisoes ativistas serdo obrigatoriamente
“progressistas” ou “vanguardistas”. E a razdo para tanto é simples:
posturas ativistas pressupdem decisoes judiciais baseadas nas con-
sideragoes pessoais ou politicas préprias do julgador, mas essas, a
depender do caso, poderao conduzir tanto a resultados “liberais”
quanto a resultados “conservadores”. Daf nio haver sentido em se
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falar acerca de bom ou mau ativismo. O ativismo é uma degenera-
¢ao ideoldgica da atividade interpretativa/aplicativa do Judicidrio.
(ABBOUD, LUNELLI, 2015, p.25)

Postas as concepgoes ora descritas, ¢ preciso considerar a postura
Ativista do judicidrio como algo que, embora todo o pano de fundo que
pregue uma salvaguarda as deficiéncias estatais ou mesmo ao resguardo
de Direitos e Garantias Fundamentais, aborda a possibilidade do jul-
gador atuar com todo o seu senso de justiga, inato apenas aqueles que
estejam em sua posicao privilegiada. Apesar do contexto de promogio
da paz social, tal como afirmado por Aroldo Plinio Gongalves ao pon-
tuar que “quando os argumentos se desenvolvem em nome da justica
social, ¢, por certo, dificil vencer o fascinio que eles provocam, princi-
palmente quando vém revestidos pelo vigor da cultura e pela elegincia
da forma” (GONCALVES, 2016, p. 157), é preciso conceber a fun¢io
jurisdicional por meio da necessdria e estrita participa¢do do Povo em
sua realizagdo, e ndo apenas que esta signifique a realizagio do senso
de justica do julgador melhor preparado ou uma posicio privilegiada
perante as demais fungoes essenciais do Estado.

3. 1° ENFRENTAMENTO: A QUESTAO DA DIVISAO DE
FUNCOES NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E inegivel que, no momento em que a Constituigio de 1988 ¢
enfdtica ao informar que o poder emana do Povo, nao hd outro modo
do Estado atuar em suas fungées que nao seja intimamente adstrita aos
interesses desse Povo, porquanto agente formador do préprio Estado.
Ao se mencionar a existéncia de um Estado que se diga democritico,
igualmente necessdrio se observar a atuagao direta e concreta do Povo
em todo e qualquer exercicio funcional que o Estado vd promover,
garantindo a prépria legitimacio das suas atividades essenciais.

Nessa quadra, ao se buscar compreender o papel do Povo no ra-
ciocinio tragado em sua relagio com o poder, pode-se concebé-lo tanto
como fonte do poder, quanto como destinatirio do poder. Quanto
a0 primeiro aspecto, se estaria sob o pdlio da prépria Constitui¢io
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de 1988, donde se atribui ao Povo emanar o poder, por sua prépria
legitimagdo em razdo do cardter democrdtico. Quanto ao segundo
aspecto, porquanto sujeito de deveres perante as fungdes do Estado,
tal como advertiu Konrad Hesse, bem como da prépria represen-
tatividade democritica que confere por meio do sufrigio universal.
Inclusive, é a afirmagio de Hesse:
A Constitui¢io nio deve assentar-se numa estrutura unilateral, se
quiser preservar a sua for¢a normativa num mundo em processo de
permanente mudanga politico-social. Se pretende preservar a forga
normativa dos seus principios fundamentais, deve ela incorporar,
mediante meticulosa ponderagio, parte da estrutura contrdria. Di-
reitos fundamentais nio podem existir sem deveres, a divisio de
poderes hd de pressupor a possibilidade de concentragio de poder,
o federalismo nio pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo.
Se a Constituicio tentasse concretizar um desses principios de forma
absolutamente pura, ter-se-ia de constatar, inevitavelmente -no mais
tardar em momento de acentuada crise — que ela ultrapassou os li-
mites de sua forga normativa. A realidade haveria de por termo a sua

normatividade; os principios que ela buscava concretizar estariam
irremediavelmente derrogados. (HESSE, 1991, p. 21).

De igual modo, Friedrich Miiller ¢ enfdtico ao afirmar que “o
Povo ¢ instancia global da atribuigao da legitimidade democritica, j4
que dele decorreria a estrutura de legitimagio” (MULLER, 2003, p.
76-77), demonstrando a necessdria existéncia da atuacio do Povo para
a validade do exercicio das funcées do Estado.

Nesse prisma, é importante trazer a comento que a atuagio do
Estado necessariamente deve ocorrer conforme a triparti¢ao funcional
trazida pela Constitui¢io de 1988, calcada em doutrina secular, cujo
exercicio deve ser manejado por meio de érgaos criados e estruturados
conforme o que apregoe o Ordenamento Juridico. Afinal, conforme
pontua Ronaldo Brétas, existe uma razao duplice para tal estruturagio:

E importante observar que tal estruturagio juridica ainda permite
ao Estado a criacdo de érgios autdbnomos para o desempenho de

suas funcoes juridicas consideradas fundamentais ou essenciais, e,
a0 mesmo tempo, estabelece um sistema politico de garantia dos
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direitos, liberdades e garantias fundamentais das pessoas sobre as
quais o poder estatal ¢ exercido, de sorte que nio o faca de forma
abusiva ou degenerada. Esses 6rgaos estatais, quaisquer que sejam,
nao sao soberanos, pois, indiscutivelmente, é o Estado que detém
a soberania em nome do povo, a comunidade politica, sem a qual
lhe faltaria o poder de criagao e de aplicagao das normas que edita
para composi¢io do seu ordenamento juridico, o qual lhe serve de
diretriz obrigatéria no desempenho de quaisquer de suas funcoes.
(BRETAS, 2015, p. 26-27)

Nessa mesma perspectiva abordada, é conclusiva e autoe-
xplicativa a afirmacio de que “a separacio de poderes é Principio
estruturante de nossa Democracia Constitucional, portanto constitui
pardmetro normativo para controle e adequacio de todos e quaisquer
atos de quaisquer poderes, inclusive aqueles emanados da jurisdi¢io
constitucional” (ABBOUD, 2016, p. 703), demonstrando que a di-
visdo funcional da atividade do Estado visa, sobretudo, racionalizar e
controlar o poder do Estado coibindo-se arbitrios em face do Povo.

Portanto, em confronto com os apontamentos referentes ao
Ativismo Judicial, hd que se observar diante do enfrentamento ora pro-
posto, o primeiro entrave ao Estado Democritico de Direito, jd que o
agir Ativista culmina no avanco sobre as demais func¢des essenciais do
Estado ao argumento de que um interesse maior estaria sendo persegui-
do. Esse interesse maior, lastreado na soluciao das mazelas sociais, nio
pode superar a necessdria organizagao do Estado segundo a norma posta
na Constitui¢ao, ja que a divisao do exercicio de poder pelo Estado em
fungdes corrobora diretamente para a legitimagio democrdtica de seus
respectivos atos, por meio da atuagio e fiscalizagio do Povo.

4. 2° ENFRENTAMENTO: DEGENERACAO DEMO-
CRATICA PELO ESQUECIMENTO A PARTICIPACAO DO
POVO NA PROCESSUALIZACAO DECISORIA E LEGITI-
MAGAO AO ATO ESTATAL

Conforme ji abordado, o Ativismo Judicial apresenta uma
forma de agir proativa do julgador em favor da consecugio de
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objetivos que, muitas vezes, vio muito além do texto legal, signi-
ficando a realizagao de um verdadeiro sentimento de justiga de tal
julgador, ou mesmo da implementacio de direitos que as funcoes
legislativa e executiva falham em garantir ao Povo. E preciso se ter em
mente que esse agir do julgador, nos moldes apresentados, desloca o
agir das partes para a margem da questao juridica apreciada, em prol
de uma atuagio solitdria que se mostre aparentemente mais efetiva e
eficaz para a solugao da controvérsia, demonstrando uma verdadeira
degeneragao democrdtica perpetrada por um ato do Estado. Inclusive,
acerca dessa temdtica em comento, necessaria a transcri¢ao de excerto
de decisdo proferida pelo Ministro Humberto Gomes de Barros, do
Superior Tribunal de Justica:

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade de
minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que nio sio Ministros
deste Tribunal importa como orientagio. A eles, porém, nio me
submeto. Interessa conhecer a doutrina de BARBOSA MOREIRA
e ATHOS CARNEIRO. Decido, porém, conforme minha conscién-
cia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento
que os Srs. FRANCISCO PECANHA MARTINS e HUMBERTO
GOMES DE BARROS decidem assim, porque pensam assim. E o
STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como
esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica,
e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos d4 liges. No somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a de-
claracdo de que temos notdvel saber juridico — uma imposicio da
Constitui¢io Federal. Pode nio ser verdade. Em relagio a mim, cer-
tamente, nio é, mas para efeitos constitucionais, minha investidura
obriga-me a pensar que assim seja. (BRASIL, ST], ERESP 319.997-
SC, Relator Pecanha Martins, 2003)8

Tal como um verdadeiro engenheiro ou terapeuta social, a
missao do julgador nessas concepgoes vai muito além do mero oficio
8  Disponivel: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7404775/embargos-de-divergen-

cia-no-recurso-especial-eresp-319997-sc-2001-0154045-5/inteiro-teor-13060274?ref=ju-
ris-tabs > Acesso: 03. Abr. 2018.
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de representar o Estado no exercicio da fungao jurisdicional. Nesse
prisma, conforme pontuado por Luiz Fldvio GOMES e Valério de
Oliveira MAZZUOLI (2016, p. 54):

O juiz (Hércules) deve traduzir em sua sentenca o sentimento de
justica da comunidade, a luta dos marginalizados, a libertagao dos
oprimidos. Justica, politica e ética sao as fontes do Direito. Direito
em suma, é o direito de nio ser espoliado ou explorado. A lei é estati-
ca, enquanto o Direito é dindmico. O jurista deve sempre dinamizar
a lei para que nao seja forca retrograda dentro da sociedade. O juiz
deve criar o Direito em cada caso concreto. Nada justifica, segundo
esse entendimento, estar o juiz a servico das classes dominantes.

De igual sorte, traduz em argumentos juridicos Candido
Rangel Dinamarco:

E sabido e repetido que a vida em sociedade gera insatisfagées, mercé
de condutas contrérias aos interesses das pessoas e também por serem
estes literalmente infinitos, enquanto finitos sio os bens da vida
sobre os quais incidem. Por insatisfacio entenda-se ‘um sentimento,
um fendmeno psiquico que costuma acompanhar a percep¢io ou a
ameaca de uma caréncia’. Sao as insatisfagoes que justificam toda a
atividade juridica do Estado e ¢ a eliminagio delas que lhe confere
legitimidade. (DINAMARCO, 2009, p. 189)

No entanto, hd de se ressaltar que esse modelo de atuagio ¢é
tipico de Estado Social, e ndo de um Estado Democrético de Direito,
vigente desde a Constituicio de 1988. E o que se colhe do comentdrio
feito por Lénio Streck e José Luis Bolzan de Morais, ao avaliarem que,
na experiéncia brasileira, o Estado Social vai muito além do mero
status de Estado Providéncia:

Assim, a tese de que em paises periféricos, de desenvolvimento
tardio, o papel do Estado deveria ser o de intervengio para a corre¢ao
das desigualdades, ndo encontrou terreno fértil em terras latino-
-americanas. Ao contrdrio, a tese intervencionista sempre esteve
ligada ao patrimolialismo das elites herdeiras do colonialismo. Isso
¢ perfeitamente aplicdvel ao caso brasileiro, onde o intervencionis-
mo estatal, condi¢io de possibilidade para a realizagao da funcio
social do Estado, servico tao-somente para a acumulagio de capital
e renda em favor de uma pequena parcela da populacio. De todo
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modo, embora o Estado intervencionista represente uma espécie de
amdlgama capitalista, como projeto salvacionista em face do cresci-
mento dos movimentos de massa, tornou-se, na verdade, o embrido
da construcgio das condicoes da etapa que o sucedeu nos paises de-

senvolvidos, o Estado Democritico de Direito. E isso nao ocorreu
no Brasil. (STRECK, MORAIS, 2006, p. 81-82)

Esse Estado Democrético de Direito, que “resulta da articula-
¢ao dos Principios do Estado Democrdtico e do Estado de Direito,
cujo entrelagamento técnico e harmonioso se dd pelas normas cons-
titucionais” (BRETAS, 2015, p. 68-69), ou seja, a jungdo existente
entre a participa¢do ativa do Povo em todas as decisoes do Estado e o
necessdrio respeito ao Ordenamento Juridico, é a baliza fundamental
para se avaliar o nivel de democraticidade existente no agir Ativista do
judicidrio. Por isto é que jd lecionou Rosemiro Pereira Leal que, “na
teoria da Democracia os Direitos Fundamentais sao inafastdveis nio
porque jd estejam impregnados na consciéncia, mas porque sao requi-
sitos juridicos da instalagdo processual do sistema democrético, sem
os quais o Estado Democrético de Direito ndo se enuncia’ (LEAL,
2016, p. 27), demonstrando que em um Estado Democrético de Di-
reito no se pode conceber que a atuacio do Estado se dé a margem
da atua¢io do Povo, sobretudo porque fonte dos préprios Direitos
Fundamentais a serem obtidos mediante a participagao popular de
modo processualizado para a realizacio e fiscalizagio dos atos estatais.

Portanto, em contexto do exercicio da fungao jurisdicional,
trata-se de uma necessdria processualiza¢ao deciséria, em atengao aos
ditames democrdticos peculiares a0 momento em que se encontra a
sociedade e ao préprio arcabougo de Garantias Fundamentais postas
na Constitui¢io de 1988, dentre as quais o Processo se insere para
o resguardo dos Direitos Fundamentais, j4 que “¢ um Principio que
decorre da juridicidade do Estado e que serve para eliminar todos os
residuos de discriminagao em favor do poder publico” (BARACHO,
1995, p. 19). A atuagdo do julgador, seja juiz singular ou tribunal,
deve ocorrer adstrita a atuacio direta e concreta do Povo sobre todo e
qualquer ato decisério que profira, para que lhe confira a legitimidade
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democrdtica necessdria a validade do ato imperativo a ser proferido.
Nesse sentido, importante a ligao trazida por Dierle Nunes:

A percepgao democrdtica do direito rechaga a possibilidade de um
sujeito solitdrio captar a percep¢ao do bem viver em sociedades al-
tamente plurais e complexas e, no dmbito juridico, a aplicacio do
direito e/ou proferimento de provimentos, fazendo-se necessdria
a percep¢do de uma procedimentalidade na qual todos os interes-
sados possam influenciar na formacio das decisoes. Assim, toda
decisao deve ser resultado de um fluxo discursivo balizado por um
procedimento embasado nos principios fundamentais (processo)
que permita uma formacio processual de todo exercicio de poder.
(NUNES, 2012, p. 203)

A partir dessas concepgoes, o Ativismo Judicial é bem pontua-
do, novamente por Dierle Nunes:
(...) o viés nefasto do protagonismo judicial, no qual o processo
¢ visto como instrumento técnico da jurisdi¢do (e do juiz) que
poderia formar uma decisio com qualquer contetdo, dentro da
visdo privilegiada do magistrado, e que poderia ser deformalizado
e entregue aos critérios judiciais de seu dimensionamento a per-
mitir uma decisdo répida como se tal rapidez bastasse a uma tutela

constitucionalmente adequada), fruto da sabedoria diferenciada do
julgador. (NUNES, 2012, p. 194)

E continua o citado Dierle Nunes, ao posicionar-se pela proposta
de “um afastamento da idéia de privilégio cognitivo do julgador (deci-
sionismo) e a implanta¢do de um espaco discursivo comparticipativo
de formagao das decisoes” (NUNES, 2012, p. 196), donde se reforca
a necessdria processualizagao deciséria pela via da participagao do Povo
de forma contributiva para a concretizagio do ato decisério, garantindo
assim contetido democrdtico a tal ato do Estado. Em sentido oposto,
fomentar o Ativismo Judicial significa justamente degenerar o contetido
democritico que possa ter a decisao judicial. De igual sentido, seguin-
do as ideias de Dierle Nunes, traz a comento em relagao as normas do
Cédigo de Processo Civil de 2015, Ronaldo Brétas:

Melhor dizendo, os sujeitos do processo devem praticar os atos
processuais que lhes cabem em regime de comparticipagio,
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concretizada pelo efetivo contraditério (NCPC, artigo 7°), que é
seu elemento normativo estruturador, na medida em que o contra-
ditério entrelaga-se com a fundamentagio da decisio jurisdicional
(NCPC, arts. 11, 298 e 489), permitindo que as partes exercam
influéncia junto ao julgador, a fim de que o pronunciamento de-
cisério a ser obtido desponte favordvel aos seus interesses. Por
consequéncia, no Estado Democrdtico de Direito, é esta forma de
estruturacdo procedimental que legitima o contetido das decisoes
jurisdicionais proferidas ao seu final, fruto da comparticipagio dos
sujeitos do processo, quais sejam — juiz, agente publico julgador
a quem o estado delegou a funcio jurisdicional, e partes contra-
ditoras, cada uma delas buscando subordinar o interesse da parte
contréria ao seu — implementando-se tecnicamente os direitos e ga-

rantias fundamentais por estas ostentados. (BRETAS, 2016, p- 50)

Portanto, ao se falar do ato de decidir em contexto democritico
apregoado pela Constitui¢o de 1988, necessariamente hd de ser con-
cebida e identificada a participacio do Povo, enquanto interessado na
prolacio do ato estatal, conjuntamente com o préprio representante
do Estado no ato decisério, na figura do juiz ou tribunal. Essa relacio
necessdria para formacio do contetido democritico de uma decisio
jurisdicional é quem terd o conddo de garantir, conjuntamente com
o devido respeito ao Ordenamento Juridico, a legitimidade necessdria
para que tal ato do Estado tenha validade em contexto democritico.
Esse agir do Povo para a decisao jurisdicional, embora sonegado pelo
agir Ativista do judicidrio em situa¢oes donde se vislumbra que apenas
a sapiéncia tnica do julgador pode solucionar a controvérsia posta, ¢
o ponto crucial de garantia de democraticidade do ato jurisdicional,
como bem observa Ronaldo Brétas:

Assim o é, porque a decisdo jurisdicional (sentenca, provimento)
nao ¢ ato solitdrio do 6rgao jurisdicional, pois somente obtida sob
inarreddvel disciplina constitucional principiolégica (devido pro-
cesso constitucional), por meio da garantia fundamental de uma
estrutura normativa metodolégica (devido processo legal), a permitir
que aquela decisdo seja construida com os argumentos desenvolvidos
em contraditdrio por aqueles que suportario seus efeitos, em torno

das questoes de fato e de direito sobre as quais controvertem no
processo. (BRETAS, 2015, p. 164)

67



68

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Diante dessas concepgoes, hd que se apontar que o Ativismo
Judicial corrobora diretamente para a redugao dos indices de demo-
craticidade na atividade jurisdicional, nao podendo ser concebida
como democrdtica a concepgao de que a posi¢ao, visdo e raciocinio
do julgador, desfraldados em uma decisio jurisdicional, sao melhor
preparados do que os demais para a concretizagao dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais do Povo, sem a participagao deste em todo e
qualquer passo até que seja proferido o ato decisério.

5. ATIVISMO JUDICIAL: PENULTIMAS PALAVRAS EM
VISTA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA EX-
PERIENCIA BRASILEIRA

O empoderamento do judicidrio ao longo dos anos (ARAUJO,
2017, p. 27) é, sem duvidas, um dos aspectos de formagao de um agir
Ativista, além das jd mencionadas inten¢oes de se concretizar o senso
de justica considerado como inato ao julgador, bem como de sanar
as anomalias das demais fungées essenciais do Estado, utilizando-se
da fungio jurisdicional. A realizagdo ou concretizagao de Direitos
Fundamentais ao Povo ¢ uma bandeira forte do agir Ativista do judi-
cidrio, mas, seria ela realmente almejada ao avaliarmos esse Ativismo?

Em contexto democritico, a participacio do Povo é mola
mestra da atividade funcional do Estado, seja de forma direta ou
por representagio, sendo essa participagdo uma verdadeira Garantia
Fundamental do Povo, donde se insere o Processo como modo de
controle ao arbitrio do Estado e forma do préprio Povo resguardar
que seus Direitos Fundamentais possam ser fruidos. Nesse sentido, as
afirmagoes de que “a funcio jurisdicional ¢ exercida por magistrados
nomeados e obedientes a lei. A legitimidade deles nao estd assentada
no respaldo popular. Em outras palavras, a legitimac¢io democrdtica
do juiz nao tem comprometimento com as maiorias. O juizanadaea
ninguém representa’ (BECATTINI, 2003, p. 25) nao demonstram o
resguardo a direitos do Povo pelo agir Ativista do judicidrio, mas sim
a perda constante e crescente de tais direitos. Conclusao semelhante
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¢ a de Gelson Amaro de Souza:

A atividade judicial ao suprimir direitos fundamentais em prejuizo
do jurisdicionado, estd contrariando a Constitui¢io da Republica.
Nao se conhece estatistica alguma, mas pelo que se apresenta not6-
rio, ¢ possivel imaginar que o poder que mais viola a Constitui¢ao

da Republica é o Poder Judicidrio. (SOUZA, 2013, p. 222)

De igual sorte, assevera Helena Patricia Freitas, ao avaliar a
prépria Democracia e a legitimidade dela advinda:
A democracia ¢ uma forma de governo que se funda na autodeter-
minagio e soberania do povo, exercida diretamente ou por meio de
seus representantes liviemente escolhidos. Mais do que uma forma
de governo, é um principio legitimador do exercicio do poder que
se origina no povo. Este sistema procura igualar as liberdades pu-
blicas e implantar o regime de representacdo politica popular. A
Constituigio da Republica colocou a dimensao participativa como

fundamental 2 democracia. (FREITAS, 2017, p. 100)

Portanto, a participa¢ao do Povo nos atos decisérios estatais, em
conjunto com o representante do Estado, no caso, juiz ou tribunal,
¢ justamente a garantia de que a legitimagio democritica do ato estd
resguardada e conforme as prescri¢oes do texto constitucional.

Ainda firmes nos ditames do Estado Democrdtico de Direito,
diante das linhas j4 tragadas sobre a divisao da atividade do Estado
em funcoes essenciais (legislativa, executiva e jurisdicional), e, tendo
em mente que a divisao funcional decorre da racionaliza¢io do poder
para que esse nao se configure em arbitrio ao estar nas maos de poucas
pessoas, de modo a se coibir de forma eficaz os abusos que por ventura
possam ser cometidos pelos agentes do Estado, é necessdrio perceber
que essa estruturagio faz com que o Estado funcione mecanicamen-
te, nao de modo engessado, mas como uma verdadeira engrenagem
de fungoes encadeadas, que, juntas, possam exprimir uma correta,
eficaz e célere atuacio do Estado em favor do Povo. Essas concepgoes
encontram arrimo nas licoes de Ronaldo Brétas:

O cerne da doutrina de Montesquieu, como exsurge de sua obra,
aduz Simone Goyard-Fabre, nunca residiu na ideia da separagao
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inflexivel dos poderes do Estado, mas que suas atribuicoes fossem
obedientes a uma divisao e distribui¢io orientadas pelo principio
do equilibrio, funcionando esses considerados poderes, em sua
dinimica, de forma ajustada, ou, segundo expressio do proprio
Montesquieu, “concertadamente”, a fim de impedir os desvios, os
abusos ou descaminhos do poder politico. (BRETAS, 2015, p- 22)

No prisma dessa discussao, avaliar os caracteres do Ativismo Ju-
dicial em confronto com uma divisao funcional da atividade do Estado
em contexto democritico é, novamente, se estar diante de uma de-
generagao ao préprio Principio Democrético. De igual sorte seria se
qualquer outra fun¢ao do Estado, legislativa ou executiva, iniciasse uma
investida de atuagao utilizando de caracteristicas intrinsecas a func¢io
jurisdicional. Afinal, conforme Marcelino da Silva Meleu apresenta:

Ao utilizar-se de mecanismos decisionistas acabard por reeditar o
positivismo (modelo ultrapassado com o Estado Democrético de
Direito, o qual abarca essas decisoes discriciondrias, possibilitando
que se legisle retroativamente. Uma coisa ¢ o magistrado intervir
para que se concretizem direitos; outra é utilizar sua autoridade para
arbitrariedades ou desmandos. Mesmo porque admitir uma inter-
pretacdo em que o legislador pode a ser livre alvedrio legislar sem
limites seria por abaixo todo o edificio juridico e ignorar, por inteiro,
a eficdcia e a majestade dos principios constitucionais (Bonavides).
Da mesma forma que se refuta o legislar sem limites, devemos coibir
uma atuagio dicisionista do julgador. (MELEU, 2013, p. 112)

Oportunos nessa discussao, ainda, os questionamentos que
fazem Dierle Nunes e Ludmila Teixeira:

Nio se trata apenas de reconhecer os limites das ferramentas a dispo-
sicao do Judicidrio para a reorganizagao estrutural do Estado, mas,
sobretudo, de observar nas contradigoes do estatuto do juiz em nosso
sistema de justica, uma adverténcia para o perigo latente de instru-
mentalizacio do direito (e do discurso sobre o “ativismo engajado”)
para o uso estratégico do poder jurisdicional. Se a suspeita de que
os discursos articulados em torno da necessidade de uma atuacio
judicial mais enfitica nem sempre se voltam para que o enforcement
dos direitos fundamentais for fundado, a festejada hipétese de que
o protagonismo judicial atende ao acesso 4 justica serd irremediavel-
mente falsa. Se o “ativismo puder servir a dois senhores, igualmente
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a concretizagdo de direitos e  instrumentalizacio do Judicidrio para
os projetos estatais ou do sistema econdmico, ¢ claro que a tese nao
passa de uma especulagio inconsequente, que e a respeito do acesso
a justica s6 aproveita o apelo, e que pouco ou nada diz sobre o lugar
do juiz na democracia. Imunizados a0 menos contra a tentagio (e
decepgoes) de toda solugio redentora, estarfamos prontos a questio-
nar: afinal, o que leva a criatividade do decisor ser tao incentivada
(se for para produzir, flexibilizar os sentidos da lei, adaptar procedi-
mentos) e tdo reprimida (pela padronizacio deciséria, pela filtragem
dos litigios de massa, pela vinculacio sumular)? Por que razio o rigor
pretoriano com a dindmica da separagio entre os poderes varia tanto
conforme o grau de jurisdicao? (NUNES, TEIXEIRA, 2013, p. 85)

Nio se pode olvidar que o Estado Democrdtico de Direito
no Brasil careca ainda de um constante trabalho em torno da sua
realizagdo e efetivacio integral, conforme apregoam os ditames da
Constituigao de 1988. Contudo, igualmente ¢ insofismdvel que, res-
gatar nuances de um Estado de Bem-Estar Social no exercicio da
funcio jurisdicional, nesse momento iniciado com a Constituigao de
1988, mostra-se um total retrocesso perante uma Democracia vigente,
que tanto se lutou contra a opressao do Estado para ser conquistada.
Se o Estado Democridtico de Direito no Brasil ainda nio possa ser
delineado como efetivamente implementado, muito se deve ao resgate
ao arbitrio outrora observado, sobretudo antes da redemocratizagio
dos Estados nacionais apés as Guerras Mundiais e regimes ditatoriais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As presentes consideragoes caminharam no sentido de deli-
near de forma mais objetiva possivel as nuances que constituem o
Estado Democridtico de Direito brasileiro, quais sejam a jungao entre
o Principio Democritico (vislumbrado na participacao do Povo nas
decisoes do Estado, da guarida de seus Direitos Fundamentais in-
termediada pelas Garantias Fundamentais, da fiscalizag¢io dos atos
do Estado contra quaisquer arbitrios e abusos de poder) e o Princi-
pio do Estado de Direito (identificado no respeito ao Ordenamento
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Juridico como um todo, sobretudo a Constituicio de 1988, como
pedra fundamental da ordem do Estado e do resguardo aos Direitos
Fundamentais), além da divisio da atividade do Estado em funcées
essenciais (legislativa, executiva e jurisdicional), de forma com que o
poder conferido ao Estado pelo Povo seja exercido de forma organi-
zada, concatenada e longe do arbitrio e desproporcionalidade. Posto
o delineamento, e concebendo-se a existéncia do Ativismo Judicial,
necessdria a confrontacio desse com as nuances de um Estado Demo-
cratico, de modo a apurar (e depurar) eventuais discrepincias entre
ambos, visando sempre primar pelo paradigma democrdtico inserido
na Constituiciao de 1988.

A existéncia de questionamentos ao Ativismo Judicial, con-
quanto se apresente com cunho ditatorial do decisor soberano e
distante da participagao do Povo, nao demonstra a adogao ao Princi-
pio Democritico apregoado no texto constitucional. De igual sorte,
a ruptura do Judicidrio com a organizagao funcional do Estado apre-
senta claro exercicio desproporcional do poder conferido pelo Povo,
nao podendo o agir que invade as atribui¢des das demais funcoes
essenciais do Estado ser considerado, ainda que a razao que baseie esse
agir Ativista justifique metajuridicamente’ a atitude. A unidade das
fun¢oes do Estado, exercendo uma sua atribui¢io de modo organiza-
do e conforme o Ordenamento Juridico constitucional é que poderd
resguardar que Direitos e Garantias Fundamentais sejam gozadas pelo
Povo, com sua participacdo e fiscalizagio contra os atos abusivos e
lesivos do Estado praticados em seu desfavor.

Em contexto democritico, é importante que se concebam
Direitos e Garantias Fundamentais ao Povo pelo Estado, com a
participagao do préprio Povo, de forma que essa protecio a direitos
ocorra de maneira legitima e democritica, e nio de forma despética
e solitdria, ao arbitrio da autoridade judicial. Pelas razoes delinea-
das, o Ativismo Judicial s6 poderd se configurar em um agente de

9  Segundo ligdes de Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 177-263), ao lecionar sobre os esco-
pos do processo.
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degeneragao da democraticidade do Estado, culminando em retroces-
so perante a ordem instaurada na Constitui¢ao de 1988 com a adog¢io
a0 Estado Democritico de Direito.
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REFLEXOES SOBRE (DES)LEALDADE
CONSTITUCIONAL A PARTIR DA
ARQUEOLOGIA DO JURAMENTO DE GIORGIO
AGAMBEN E O “PECULIAR COMPROMISSO”
DO MINISTRO EDSON FACHIN NO STF

Thiago Aguiar de Pidua’

1. INTRODUCAO

“No other question has been discussed so passionately; no other question
has caused so much precious blood and so many bitter tears to be shed;
no other question has been the object of so much extensive thinking by
the most illustrious thinkers from Plato to Kant; and yet, this question
is today as unanswered as it ever was” (Hans Kelsen, What is justice?)

“— Ah! Quem ¢ um h4bil guarda ¢ também um h4bil ladrio. — Essa
¢ a minha opinido. — Ah! Se 0 homem justo é hibil no guardar o
dinheiro, ¢ hibil também no roubi-lo. — Pelo menos, disse ele, é
isso que nosso raciocinio estd indicando... — Ah! Como um ladrio,
ao que se vé, mostra-se o sibio, e pode bem ser que tenhas aprendi-
do isso de Homero. Ele mostra aprego por Autélico, avd materno
de Odisseu, e diz que ele a todos os homens suplantava em roubo
e perjurio. Provavelmente, portanto, a justica, segundo o que tu,
Homero e Simonides dizeis, é uma espécie de arte de roubar que,
contudo, tem em vista trazer ajuda ao0s amigos e causar prejuizo
para os inimigos. Nio era isso que querias dizer? — Nao, por Zeus!
Disse. Mas nem sei mais o que eu queria dizer... Minha opiniao,
porém, continua a sendo que justica ¢ ajudar os amigos e prejudicar
os inimigos.” (Platao, A Republica)

1 Doutorando e Mestre em Direito (UniCEUB). Professor de Direito Civil e Constitucional
(UniCEUB e UDF). Pesquisador do CBEC — Centro Brasileiro de Estudos Constitucionais.
Advogado. E-mail: tsapadua@gmail.com
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A anilise de atos solenes e expressoes advindas do (e sobre o)
sistema juridico sdo extremamente importantes para a manuten¢ao de
uma sauddvel ambiéncia de critica e reflexdo na academia. Recorde-se
que mesmo uma can¢io de musica Rap, expressao indelével da cultura
popular norte-americana, mereceu detida observagao por parte da
academia daquele pais, com a dissecacio das 24 linhas, do segundo
verso, da letra de “99 Problems”, do rapper Jay-Z (MASON, 2012).

Naio se pretende estabelecer uma hierarquia de importancia,
que fica a cargo do intérprete, mas no parece adequado que um com-
promisso prestado por um ministro do Supremo Tribunal Federal nao
receba a devida aten¢do da academia brasileira, especialmente quando
o referido compromisso foge do comum, devendo-se observar que
uma palavra utilizada pela primeira vez (ou de modo diferente) no
importante campo do Direito Constitucional, especialmente perante
a Suprema Corte “¢ um evento de presumida significincia” (EDITO-

RIAL NOTE, 1969, p. 808-842).

E bem possivel, alids, que tenha sido esta a inten¢ao do entao
mais novo ministro do STF em 2015: provocar o debate e abrir o
espago para aprecia¢do critica. Ele mesmo, um eminente e respeitado
professor de Direito, certamente poderia estar a buscar um didlogo
sobre a questdo. Nao podemos esquecer a imperdodvel negligéncia de
nao possuirmos no Brasil uma tradi¢io de andlise critica, sistemdtica,
institucional e periédica da Suprema Corte, como o tipo de andlise
realizada pelo projeto “Foreword — Supreme Court Term”, da Harvard

Law Review (TUSHNET; LYNCH, 1994).

O presente texto tem a finalidade de realizar uma breve aborda-
gem sobre o compromisso (ou juramento, utilizado indistintamente
como sinénimo) prestado pelo professor Doutor Luiz Edson Fachin
no dia 16 de junho de 2015, ao ser empossado no cargo de ministro
do Supremo Tribunal Federal. A peculiaridade da solenidade, revesti-
da de ritos e simbolos, possivelmente transformem o ato em um dos
mais importantes eventos constitucionais brasileiros dos tltimos 100
anos, em termos comparativos.
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Parece que nio damos tanto valor no Brasil a muitas questoes
constitucionalmente importantes, como o significado das piadas e
risos no plendrio de uma Suprema Corte (WEXLER, 2005, p. 58-61;
WEXLER, 2007; MALPHURS, 2011; LIPTAK, 2011), o significado
e a origem especifica da expressao “data venia, [ou respeitosamente],
divirjo” (NOTE, 2011; TRIBE, 2013, p. 96-122), o posicionamento
ideolégico dos juizes em geral, e da Suprema Corte em particular
(ARAUJO, MAGALHAES, 1998; BORK, 2003; CASPER, 1980;
POSNER, EPSTEIN, LANDES, 2012; CAMERON, PARK, 2009),
e em saber se estd entre os poderes da Suprema Corte escolher entre
versoes diferentes do texto constitucional, inserindo uma, duas, trés
ou nenhuma virgula onde ela possa alterar bastante a interpretacio
constitucional, que implica na constrangedora pergunta: qual consti-
tuigdo a Suprema Corte estd utilizando? (DAVIES, 2008).

E a pergunta imediata seria: que tipo de Constituicao tal ou
qual juiz jurou proteger, defender ou guardar? E a conexdo com o
tema ora pesquisado ¢é notdria. Indaga-se se seria dado aos futuros
ministros do STE no momento de posse, dizer: “Eu declaro nio
achar adequado qualquer compromisso”, ou “Declaro fielmente
exercer os deveres do cargo de acordo com os Principios de Game of

Thrones [ou de House of Cards]’?

Seria permitido aos empossandos, futuros ministros do Su-
premo Tribunal Federal, dizerem: “Declaro que a Constituigao nio
passa de uma folha de papel”, para fazer coro a Ferdinand Lassalle
(2011)? A discussiao certamente seria conduzida sobre o tema da
Constitui¢io e a efetividade dos direitos fundamentais, a respeito do
qual encontramos a interessante abordagem de Ilton Norberto Robl
Filho e Marco Aurélio Marrafon sobre os pensamentos de Ferdinand
Lassalle, Konrad Hesse, Henrique Dussel, Franz Hinkelammert,
Doulgas North, Ronald Daniels e Michael Trebilcock. A impor-
tante discussao sobre a eficicia da Constituicao e da efetividade dos
direitos fundamentais, frente a independéncia judicial que precisa
ser acoplada a “accountability’. (2014, p. 278-297).
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Nao deve soar estranha a reflexio, com todos os desdobramen-
tos que dela advenham, sobre uma possivel declaragao unilateral de
inconstitucionalidade do compromisso do art. 15 do RISTE em cujo
contetido se encontra o “compromisso de lealdade constitucional”.

A primeira indagacio seria sobre a legitimidade de uma de-
claraciao de inconstitucionalidade monocrdtica no momento mesmo
da posse, e, portanto, antes de ser empossado. Uma segunda reflexio
seria sobre o contetdo do compromisso (justica versus Constitui¢ao)
e a terceira residiria no /ocus em que se encontra o Compromisso, vale
dizer, o RISTF e nio na Constituigao Federal, muito embora o pri-
meiro juramento de lealdade Constitucional da Constitui¢ao de 1988
tenha sido previsto no artigo 1° da ADCT, exigindo lealdade do Pre-
sidente da Replica, do Supremo Tribunal Federal e dos Parlamentares.

H4 efetivamente um amplo campo de pesquisa e densa discus-
s20, que ainda estd para ser elaborada, sobre se as obras escritas por
um juiz do STF (1), as declaragdes que faz perante a sabatina senatorial
(IT) e o compromisso de posse (III) o obrigam a agir de tal ou qual
maneira, ou a reflexdo de se saber se hd entre um e outro daqueles
temas uma relagao de preponderincia ou superioridade.

Especialmente num contexto de dificil conceitua¢io do STF
como institui¢ao. Ainda que aceitdssemos o papel de um dos vidrios
cegos que apalpam “esse elefante”, ou mesmo se concorddssemos sobre
o fato de que “revelar e assumir o real papel da Corte é essencial tanto
para lealdade e honestidade institucionais” (FEIJAO, 2014, p. 154-
165), seria inevitdvel ter a percepcio de que sua congénere americana,
“outro elefante”, é vista como “muito politica”, tal qual a Casa dos
Lordes (POSNER, 2014, p. 13), e que a prépria Corte Suprema Bra-
sileira ja foi criticada por pretender emular o papel de 32 Cimara do

Congresso (BALEEIRO, 1967; AMARAL JUNIOR, 2006, p. 195).

Dai a importincia de saber a que tipo de lealdade um membro
de poder estd atrelado, especialmente quando observamos com aten-
¢ao as candentes pdginas de “Justica Politica”, de Otto Kirchheimer,
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apenas para citar um exemplo de minuciosa narrativa histérica sobre
quem se volta, em algum momento, a realizar um tipo especial de
justica: a justica politica, que na descri¢ao do autor estd destinado a
ser um eterno atalho “necessério e grotesco, benéfico e monstruoso,

mas de todo modo, um atalho” (1968, p. 472).

Notdvel é a imagem da Princesa Isabel jurando a Constituigao,
figura retratada a Oleo, por Victor Meirelles de Lima, no Museu Im-
perial de Petrépolis, imagem esta que estampa a capa do livro “Oito
anos de parlamento”, de Afonso Celso (1860-1938), que traz, além
de muitas outras memdrias, a narrativa da dltima sessio da Cimara
durante a Monarquia. Simbolo (juramento constitucional) e pensa-
mento (a dltima sessao) estio conectados (AFONSO CELSO, 1998).

Sobre o significado de compromisso ou juramento de lealdade a
Constitui¢io, o documento intitulado “Juramento de la Constitucion”,
elaborado por Rodolfo Rivarola para apresentacio, em 1932, perante
a “Associacion Nacional del Professorado”, coloca o ato em termos de
uma “consciéncia civica do sacerdécio laico”, que seriam a escola, o

colégio nacional, a escola normal, o ensino superior e um juramento
de fidelidade a Constituicio Nacional” (RIVAROLA, 1932).

Notdvel também a profunda pesquisa de Esther Hernandes
sobre a classificagio, o sentido e alcance do “juramento de lealdade
a Constitui¢ao” que busca sistematizar os mais diferentes tipos de
juramentos de lealdade institucional existentes, ante a confusio geral
reinante, partindo inicialmente das importancias do juramento nos
campos religioso, politico e juridico, estabelecendo diferentes classi-
ficacoes e tipos de juramento. Em um primeiro momento estabelece
os juramentos em: 1) assertdrios, 2) decisérios, 3) “indecisérios” ou

judicial (HERNANDEZ, 2004, p. 185-242)

O primeiro, juramento assertorio, deve ser entendido como
aquele em que se afirma a verdade de algo presente ou passado. Ja
o juramento decisério seria aquele que uma parte exige de outra em
juizo ou fora dele, obrigando-se a entregar o que se deve por meio
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— ou através—do juramento. Por sua vez, o juramento “indecisério” é
aquele cujas afirmagdes somente sdo aceitas como decisivas enquanto
prejudicam aquele que jura. E por fim, o juramento judicial, que ¢
aquele que o juiz recolhe de oficio ou por iniciativa da parte em juizo
(HERNANDEZ, 2004, p. 189-190).

Realiza-se uma distin¢io de tratamento das classificagoes e im-
portancia dos juramentos nas vérias disciplinas do direito, como por
exemplo o direito penal, direito civil, processual e constitucional, para
observar que dentre todas as disciplinas, aquela em que o juramento
[ou compromisso] ¢ mais importante seguramente ¢ no Direito Cons-
titucional, pois se relaciona com a vida politica do ordenamento, ¢ a
caracterizagao da importincia estd presente na valoragao de variados
elementos como a natureza dos sujeitos que devem prestd-lo, a ativi-
dade a que sao chamados a desenvolver e sobretudo as proprias razoes
pelas quais se requer o juramento (HERNANDEZ, 2004, p. 191).

Naio se pode esquecer que hd nos compromissos de lealdade
um componente ideoldgico inescapdvel, e muitas vezes na histéria os
juramentos foram exigidos como forma de acirrar tensdes de combate
ideolégico, ede perseguicao de um inimigo eleito, como ocorreu nos
Estados Unidos no combate a0 comunismo, antes, durante e depois

do McCarthyismo (ETZIONY, 1966, p. 7-11; BOLIN, 2009).

No presente caso (juramento do Ministro Edson Fachin), ante
a antiga férmula de prometer cumprir a Constituigao e as Leis da
Republica, mudou-se o verbo (e o tempo verbal), para declarar com-
promisso com a justi¢a. Revive-se antigo dilema juridico, presente
desde as urdiduras teatrais, na cldssica narrativa de Antigona, até os
relativamente recentes desdobramentos sobre os julgamentos do Tri-
bunal de Nuremberg: cumprir a lei ou se afastar dela em busca de
uma idealizada justica.

A literatura inglesa, através da inigualdvel pena de William
Shakespeare, em pega provavelmente datada de 1596, também nos
apresenta marcante e notdvel obra relativa a solenidades e juramentos
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(YOSHINO, 2014, p. 33-64; HELIODORA, 2014, p. 117-124), com
a narrativa de “O Mercador de Veneza” (2002), obra tantas vezes tradu-
zida, inclusive pelo Rei de Portugal, em 1889, Dom Luiz de Braganca,
as vésperas do trégico regicidio portugués (AZEVEDO GRACA, 1995,
p- 179-193)* e da trdgica transi¢do para a reptblica em 1908.

No entanto, ¢ ingénuo pensar que o simples desapego a “letra
da lei” represente um elemento de justiga, pois nao se pode esquecer
o fundamento utilizado por Carl Schmitt em “O Fiihrer protege o
Direito”, falando sobre a adverténcia de Adolf Hitler acerca do exem-
plo que deveria servir 4 observagao de uma “oposigao entre um direito
substancial, no separado da eticidade e justica e a legalidade vazia de
uma neutralidade inauténtica” (MACEDO JR., p. 177).

Igualmente nio se pode olvidar que “no periodo nazista, os juizes
alemaes rejeitavam o formalismo”, pois desconfiavam do significado
ordindrio ou original de textos positivos, vale dizer, eles imaginavam
que as leis deveriam ser interpretadas em conformidade com o espirito
reinante na época, definido com base no regime, e acreditavam que
os tribunais somente poderiam realizar suas tarefas, “somente se nio
permanecessem colados a letra da lei” (SUNSTEIN, 1999).

Naio obstante, permanece também inquietante a observagio
de que a defesa do formalismo, a titulo de seguranca, também acaba
caindo na armadilha da formalizac¢io pura, que pode se transformar
em critério legitimador, e vir a levar a aceitagio de todo e qualquer
direito formalizado, “desde que convenientemente legislado”, com a
dcida observagao de que “a teoria, chamada pura, do direito, deu a
isto a mdxima expresso 16gica no mecanismo formal de derivagoes”,
garantida somente pela forga, mas “¢ inegdvel que para transformar
essa teoria, de pura em prostituida, ndo precisa sequer 0 mau passo”

(LYRA FILHO, 1972, p. 78).

Tanto a lei formal (lato senso considerada) quanto a busca por

2 Filho do Rei Dom Luiz I (1838-1889), o Rei Carlos I de Portugal (1863-1908) foi assassinado
junto com o principe herdeiro por insurgentes republicanos. Cft. AZEVEDO GRACA, 1995,
p. 179-193.
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sua superagao podem servir para o implemento de regimes de excegao.
Também a busca por ideais supremos de justica estao ligados a barbd-
ries decorrentes da saturagio referentes a regimes legais estabelecidos.
Veja-se por exemplo os Tribunais Cangurus, os Tribunais Popula-
res, Linchamentos e Grupos de Exterminio, que agem a margem de
normas positivadas preestabelecidas.

Apenas para uma reflexao sobre este tltimo ponto, a discussao
entre Michel Foucault e militantes maoistas sobre a justica popular, na
indagacdo inicial que coloca em divida a pertinéncia de um tribunal,
que ao invés de ser uma forma de “justica popular” seria, ao inverso, a
sua deformacio, na afirmagio de que o tribunal nao seria a expressao
natural da justica popular, pois teria a funcionalidade histérica de
reduzi-la, sufoca-la, domind-la, reinscrevendo-a nas entranhas de ins-
tituigoes inerentes ao aparelho estatal (FOUCAULT, 2006, p. 39-40).

Esta discussao se reveste de importincia constitucional inequi-
voca no momento em que pairam duvidas se houve, no compromisso
de posse de um ministro, a pretensao de colocar em situagio de oposi-
¢ao e contraditoriedade um documento escrito (a Constitui¢ao) e um
elemento metafisico de importincia gigantesca e auséncia de consenso
minimo (a Justica).

A este propésito, o texto de Oscar Vilhena Vieira sobre “A
Constitui¢ao como reserva de justiga” (1997) bem como as discussoes
em torno da “férmula de Radbruch” (BIX, 2006; RODRIGUES JR,
2012; GODQY, 2014), que nos obrigam a pensar nas possibilidades
de um juiz da Suprema Corte criar uma “constitui¢ao alternativa’,
sozinho e de maneira solipsista (a hipérbole é proposital), em razio
de considerar a Constituigao como “injusta’.

Alids, em artigo escrito em 1986, o jurista de saudosa memoria
José Guilherme Villela escrevera impressionante artigo sobre o Re-
curso Extraordindrio no Supremo Tribunal Federal, dando conta de
antiga polémica que rondava aquele Tribunal, se ele era, ou nao, um
Tribunal de Justiga:
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“Neste ponto, cabe referir que os leigos nao raro ficam apreensivos
ou alarmados quando ouvem nas sessdes da Corte ou leem nos seus
acérdios que a injustica que reconhecem existir na decisdo estadual
recorrida no justifica a revisdo extraordindria, onde nao se reapre-
cia a matéria de fato ou de prova, mesmo que o tribunal local nao
a tenha examinado com a desejdvel corregdo. J4 se acentuou até,
com proposital exagero, que a Alta Corte nio é Tribunal de Justica,
tanto que esse vocdbulo ndo consta ao menos de seu nome, que é
Supremo Tribunal Federal, para indicar sua tipica func¢io federativa
de defender a Constituicio e o direito da Uniio.

Se assim deve ser por efeito da finalidade tedrica da instituiao,
nio posso deixar de lembrar que, na prética, nio ¢ incomum que
os Juizes do Supremo se deixem sensibilizar pelo ideal de justica
no caso concreto e, relegando a fria ortodoxia do recurso extraor-
dindrio, muitas vezes revejam decisoes locais, diante da evidéncia
do erro enorme ou de manifesta injustica. Nesses casos, costuma
calar-se o jurista para falar o juiz: sem repelir pacificas regras
técnicas do julgamento extraordindrio, a Corte as vezes se incli-
na pela necessidade de rejulgar a causa decidida erroneamente,
empregando nessa operagao algum arbitrio que a posigao de
Tribunal de ctpula nio deixa favorecer. E claro que isso nio
ocorre com frequéncia, mas o observador atento da atividade judi-
cante ndo teria grande dificuldade em apontar numerosos exemplos
em que se consentiu na solugio processualmente heterodoxa para
se atingir o superior ideal de justica.” (Original sem destaque)
(VILLELA, 1986, p. 239)

Conforme observado, hd um componente de arbitrariedade
inerente a violagao da constitui¢io a pretexto de justica. Elemento
que invoca reflexdes por parte da academia. O presente texto, em
um primeiro momento, buscando dialogar com o pensamento de
Giorgio Agamben, na sua obra “O sacramento da linguagem”, na no-
tdvel arqueologia sobre o juramento, reflete sobre alguns aspectos do
juramento (AGAMBEN, 2011a; AGAMBEN, 2011b), para depois,
entdo, refletirmos sobre o compromisso do ministro Edson Fachin.

Num segundo momento, busca-se inventariar a presenca
do compromisso na tradi¢ao constitucional brasileira, realizando
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levantamento de sua presenca nos poderes legislativo, executivo e
judicidrio (especialmente o STF), nas Constitui¢des de 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967, EC n° 1/69 ¢ 1988, bem como nas fun-

¢Oes essenciais a justiga.

Utiliza-se aqui o instrumental metodolégico da etnografia cons-
titucional, concebendo-se aqui, inicialmente, a etnografia como o
método de pesquisa representativo de um grupo de regras nao dotadas
de formulagio prescritiva, com sensibilidade relativa ao dado empi-
rico, cujo principio bdsico consiste em transformar aquilo que seria
considerado uma experiéncia subjetiva em um dado objetivo, sendo
um método utilizado pelos antropblogos desde Malinowski (original
de 1922), com vistas a coletar informagées em sociedades radicalmen-
te distintas da sociedade de tipo ocidental (ABREU, 2013 p. 12-14).

Referido ferramental seria mais facilmente imagindvel no exem-
plo dado por Roberto Cardoso de Oliveira, sobre um antropélogo que
inicia sua pesquisa junto a um especifico grupo indigena, entrando

<« » . . . . 7
numa “maloca” (moradia de uma ou mais de uma dezena de indivi-
duos), (2000, p. 19), sem saber a lingua daquele grupo, e que passasse
ali um prolongado periodo coletando informagoes.

No caso da presente andlise, além de tratarmos de uma “etnogra-
fia” dita “constitucional”, tal como esbo¢ada por Kim Lane Scheppele
(2004), hd a peculiaridade de tratar-se de andlise de ceriménia que
costuma durar pouco mais de 15 minutos, e acontece em periodos
bastante espacados de tempo, bastante observar que nos dltimos 27
anos ocorreram 26 posses com lapso temporal cada vez maior entre
elas: 1989 [3], 1990 [2], 1991, 1992, 1994, 1997, 2000, 2002, 2003
[3], 2004, 2006 [2], 2007, 2009, 2011 [2], 2012, 2013, 2015 ¢ 2017.

Neste sentido, nossa atengao serd toda ela voltada para a anilise
exaustiva da posse do ministro Fachin, ocorrida em 2015, rememo-
rando-a com vistas a ressaltar seus detalhes, seus ditos e nao ditos,
gestuais, expressoes, tom de voz, olhares e demais perspectivas féticas.

Conforme observado por Luiz Eduardo de Lacerda Abreu
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(2013, p16), a ideia de refletir sobre as institui¢des através do método
etnogréfico nao é novidade, mencionando-se o livio “Como as ins-
tituigbes pensam”, de Mary Douglas (2007), ou mais detidamente
preocupada com uma especifica “etnografia constitucional”, o pensa-
mento de Kim Lane Scheppele (2004).

Para esta Ultima autora, 2 medida que aumentam os interes-
ses por alguns dilemas constitucionais (e consequentemente por
seu estudo), mais atraente se torna o uso da chamada “etnografia
constitucional”. Esta nio estd especificamente preocupada com o
design constitucional, nem com a efetividade de especificas institui-
¢oes. Antes, volta-se para a andlise da légica de contextos especificos,
buscando compreender as inter-relagées entre os elementos politi-
cos, histéricos, legais, econdmicos, culturais e sociais, objetivando
compreender melhor como operam os sistemas constitucionais,
identificando os elementos propiciadores da “governabilidade”, bem
como as suas estratégias de “tentativa’, experimentagao’, “resisténcia’
e “revisao” (SCHEPPELE, 2004, p. 390).

Neste sentido, a etnografia constitucional considera a densi-
dade do contexto histérico e cultural, vale dizer, se por um lado um
determinado comando constitucional possui linhas diferentes e nio
generalizadas, cada um dos contextos constitucionais possuem uma
determinada légica que conectam caracteristicas especificas localizé-
veis em casos particulares a determinados padroes, cujos tragos podem
também estar visiveis em qualquer lugar com distintas manifestacoes

especificas (SCHEPPELE, 2004, p. 390).

A etnografia constitucional é, de variadas maneiras, uma ten-
tativa, a0 mesmo tempo literal e conceitual de traduzir conceitos
de lugares, periodos e questoes de pesquisa através da observagao
dos detalhes (SCHEPPELE, 2004, p. 392), ao tempo em que
também se busca através da etnografia constitucional a recupe-
ragio de tradi¢oes perdidas, quando construgées tedricas eram
intimamente vinculadas a investigacoes comparativas, histéricas

e legais (SCHEPPELE, 2004, p. 393).
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Tais observacoes sobre a etnografia constitucional ligam-se mais
a uma aproximagao negativa sobre o que a etnografia constitucio-
nal nido é, vale dizer, ela nao é uma simples andlise constitucional
multivariada, com mais (ou tio somente) estudos de nacionalismo

constitucional (SCHEPPELE, 2004, p. 394).

Toma-se, neste sentido, por definicao de etnografia constitu-
cional, por mais inadequadas que possam parecer simples definicoes,
como sendo o estudo ou pesquisa dos elementos centrais presentes na
politica, utilizando-se dos métodos capazes de reconstruir os vividos
detalhamentos do panorama politico-legal, ou mais especificamente,
a parte “constitucional” da etnografia constitucional busca identifi-
car o complexo de relagdes entre a politica e o direito que regulam a
governanca (SCHEPPELE, 2004, p. 395).

Trata-se de uma andlise empirica sobre o estudo da posse de um
ministro do STE Poderia ser realizada uma mera revisao bibliogréfica
e de histéria legislativa ou de legistica. Mas nio foi esse o caminho
que optamos. A andlise da experiéncia de assistir a ceriménia de posse,
ao vivo pela TV Justica (e depois reprisada novamente, vérias e vérias
vezes o arquivo gravado e disponivel na rede mundial de computa-
dores), e fazer disso um objeto de estudo, traz em si a possibilidade
de explorar os mecanismos do trabalho antropoldgico: “olhar, ouvir
e escrever’, usando as muletas do ouvir e do olhar, na feliz metifora

utilizada por Roberto Cardoso de Oliveira (2000, p. 20-21).

Neste sentido, o “detalhe” sobre o juramento do ministro Luiz
Edson Fachin serd rememorado, com ampla descrigao e abordagem
das mintcias, com vistas a tentar permitir alguma reflexdo sobre ele,
e ainda, permitir futuras possibilidades de investigagao por parte de
outros pesquisadores para saber se a lealdade constitucional possui
alguma importincia para os julgamentos nos quais tomem parte o
referido ministro.

Buscar-se-4 refletir sobre o ato (o que deveria ter dito, e o que
efetivamente foi dito). No ato de posse o ministro Edson Fachin disse
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as seguintes palavras: “Declaro, bem fielmente cumprir os deveres
do encargo e da justi¢a”. Nos termos do art. 15 do RISTF, o com-
promisso deveria ter sido: “Prometo bem e fielmente cumprir os
deveres do cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, em
conformidade com a Constituigao e as leis da Repiiblica”.

Na sabatina, dias antes da posse, no entanto, Edson Fachin
disse no seu longo e emocionado discurso de apresenta¢io, na saba-
tina, que se encontrava em sua trajetoria, firme nas suas “convic¢oes
democridticas e na defesa das instituigdes”, repetiu ainda que se fosse
aprovado na sabatina, “assumir a honrosa condi¢ao de integrante
do colegiado guardido da Constitui¢ao da Repiblica”. Com-
plementou alegando que expressava de saida seu “compromisso
garantista nos termos da Constitui¢ao, com os valores da familia,
com os direitos fundamentais, a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”.

Observou ainda que sua formagao crista e democrdtica sempre
lhe pautaram as agoes, e sempre que “verteu a palavra em agio”,
buscou todas as vezes se guiar “pela ética, pela coesio, pela ordem
juridica e pela justi¢a”, apresentando-se com “a alma franca que
sabe a disting¢do entre o exercicio da cidadania e a impar fungio de
magistrado”, e quando foi chamado a tomar decisoes, disse: “almejei
ter estatura acima de minhas eventuais convicgoes”.

Explicando sua origem e sua vinculagao emocional com os
temas da terra, observou que nasceu no seio de uma familia de pro-
dutores rurais e pecuaristas, donde brotou em si “a sensibilidade pela
forca do campo, pela conquista que é ter a terra produzindo rique-
zas, seja grande, pequena ou média propriedade, e as vicissitudes
dalavoura”, frisando: “emocgdes essas, que reconhego, se superlati-
varam em determinado periodo da minha vida, quando expressei
irresignagao contra a falta de oportunidade contra quem quer e
pode, dentro da lei, produzir.” E retoma o tema: “E repito, dentro
da lei, pois sempre fui e sou contra qualquer forma de violéncia”.
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Sobre seu aprendizado enquanto jurista, mencionou que o
legado que o traz ao presente o “fle]z defensor das instituicoes repu-
gado q p ¢ p
blicanas e da democracia, do devido processo legal e das garantias no

p 28 g
processo penal, da supremacia do ordenamento juridico constitu-
cional, da for¢a vinculante da Constituigao Federal e da seguranca
juridica”, dizendo que compreende o direito “como sistema e unida-
de, partindo do ntcleo do direito civil, o mesmo locus donde partiu
p p
o ilustre ministro Moreira Alves”.

Parafraseou Max Weber para dizer que se encontrava “sob a ética
da responsabilidade, e nao sob a ética da convicgdo”. Renovou seu
compromisso, se aprovado fosse, “com o munus de julgar com indepen-
déncia, imparcialidade, retidao”, tendo “como inafastdvel a obediéncia a
ordem democritica, a legalidade constitucional, a garantia dos direitos
individuais, a interdependéncia dos poderes do Estado”, mencionando
a importincia da “autocontenc¢io do judicidrio”.

Ressaltou que todos aprenderam com o século XX: “foi a de-
mocracia a visao de mundo vitoriosa, paixdes e ideologias cederam
ao constitucionalismo democritico e ao respeito as regras do
jogo”, para logo em seguida dizer que o julgador deve ser imparcial,
pois nele repousam as garantias da seguranca e da juridicidade, ¢ “o
judicidrio, embora das aspira¢des da sociedade nao deva descu-
rar, deve trabalhar com a légica do Direito, e a democracia, neste
sentido, significa primazia do parlamento”.

Sustentou ainda a importincia no Brasil, da previsibilidade e
da coeréncia, “que reclama o exercicio de competéncias que conciliem
a unidade do sistema juridico: o julgador nio pode, nem deve substi-
tuir o legislador, e opgoes pessoais de sentido, sobre fatos da vida, nio
retiram a ética da confian¢a no direito positivado, na estabilidade do
entendimento jurisdicionais, e a fundamentagio racional das decisoes”.

Sobre a necessidade de evitarem-se surpresas, observou que
aprendeu a importincia da dogmdtica juridica, da “confianca na ju-
risdi¢ao com julgamentos sélidos, sem surpresa. A seguranca juridica
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¢ imprescindivel para o desenvolvimento pessoal, social e econdmico
nos contratos, nas propriedades, e nas relagdes de familia”

E asseverou ainda:

“E a completa relevincia da Constituicdo se expressa, por exemplo,
na reiterada énfase aos direitos fundamentais. E a Constituicio a
letra imperativa da conduta do juiz, no que acredito nao hd espaco
para arbitrariedade, no que acredito hd delimitacio do papel do juiz,
no que acredito a previsibilidade para os cidadaos, e tranquilidade
do ambiente de circulagio de bens e dos negdcios”.

Finalizou o pronunciamento inicial na sabatina, primeiro, ci-
tando o Papa Francisco, “o Santo Papa”, e depois citando Norberto
Bobbio, o famoso jurista e politico italiano: “para quem a democra-
cia, antes de tudo, diz respeito as regras do jogo, respeitar e fazer
respeitar as regras do jogo, respeitar a Constituicao e as leis do pais
¢ a missao de todo magistrado dessa nagao. Esse é o compromisso
que aqui estou para assumir, caso esta casa me conceda a honraria
de confirmar a indicagao”.

Neste sentido, entre a Sabatina e a posse houve uma grande
diferenca. Nesta tltima ndo se compromissou expressamente com a
Constituicio, e trouxe surpresa a todos, no se respeitando as regras do
jogo. A propésito deste tltimo ato, reconstroi-se a ceriménia de posse
a partir do registro visual dos quinze minutos e vinte e sete segundos
de sua duracio, numa andlise cenogrifica mediada pela interpreta-
a0 autoral, buscando ressaltar cada um dos detalhes do plendrio do
Supremo Tribunal Federal, com vistas a implementar interpretacio
através do mecanismo metodoldgico da etnografia constitucional.

Surgem questionamentos que parecem invocar, primeiro,
debate na academia, e depois respostas por parte do préprio ministro
Edson Fachin, sobre se ele deliberadamente buscou um compromisso
alternativo? Ou teria sido um improviso decorrente da emogio, no
importante momento de posse? O STF seria ordinariamente um Tri-
bunal de Justica e ndo um Tribunal da Constitui¢ao?

Ingressa-se no interessante campo do sentido e das simbologias
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dos compromissos oficiais. Sao vérias as perguntas e seus desdobra-
mentos: 1) o nomeado que nio presta 0 COMPromisso expresso e
especifico do art. 15 do RISTE deveria ser legitimamente considerado
um ministro do STF? 2) fazendo um compromisso alternativo, fruto
do idedrio do préprio compromissado, abre-se um nicho de andlise
amplo que nos leva a observar os verbos (“eu declaro”; e “eu prome-
to”), bem como o tempo verbal, e a simbologia do compromisso.

Neste sentido, se a intengao foi a de quebrar uma tradicao,
pura e simplesmente, (e a simbologia nela representada), além de
todos os outros desdobramentos, fazer isso usando trajes do século
XIX, com punhos de renda de seda nio soaria contraditério, pois
além dos trajes antigos, a cerimonia impée também a tradicio de se
sentar na ultima cadeira, do lado esquerdo do presidente na banca-
da, uma tradi¢iao datada de 1889.

2. AIMPORTANCIA DOS JURAMENTOS

No presente item refletiremos sobre a importancia do com-
promisso constitucional do STE aceitando-o (tal como previsto no
RISTF), como um juramento de lealdade & Constitui¢ao Federal.
Iniciaremos por rememorar a posse do ministro Edson Fachin, bus-
cando ressaltar os detalhes vivos da cerimoénia.

Ap6s, realizaremos uma incursio no pensamento de Giorgio
Agamben sobre o sacramento da linguagem e a arqueologia do jura-
mento, com vistas a buscar compreender a importincia dos atos de
compromisso. No momento subsequente, buscaremos inventariar
a presenca dos atos de compromisso de lealdade constitucional na
histéria brasileira.

E por fim, nas consideragdes finais, apds termos realizado todo
esse itinerdrio, buscaremos articular algumas reflexdes em busca da
ampliagao do didlogo, de modo a evidenciar o sentido do advento
desta importante questao Constitucional.
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2.1. APOSSE DO MINISTRO EDSON FACHIN NO STF

Luiz Edson Fachin foi indicado pela Presidente da Republica,
Dilma Roussefl, para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal
no dia 14 de maio de 2015. Apés a indicagao, o indicado ainda precisa-
va ser “sabatinado” pelo Senado Federal para que pudesse ser nomeado
e posteriormente empossado, fatos que aconteceriam respectivamente
nos dias 12 de maio na CCJ do Senado (e votagio pelo plendrio do
Senado em 25 de maio), para a posse em16 de junho, no STE

Esse periodo de 34 dias entre a data de indicagio, sabatina, no-
meacio e posse foram dos mais turbulentos, a comegar pela massiva
campanha (a favor e contra a indicagao), com reportagens didrias abor-
dando a indica¢io. Também a Sabatina, perante o Senado, foi a mais
longa até entao jd vista: pouco mais de 12 horas de duracio (prevista
para iniciar-se as 9:00hrs, comegou pouco depois das 10hrs e terminou
as 22:40hrs). Certamente um evento histérico que precisa ser bastante
refletido e analisado pela sociedade e pela academia de um modo geral.

No presente artigo importa-nos reconstruir e rememorar a posse,
transformando em narrativa escrita um evento real. Foi uma posse rela-
tivamente rdpida. Designada para as 16:00 do dia 16 de maio de 2015,
no plendrio do Supremo Tribunal Federal, comegou com atraso de
poucos minutos (16:16), tendo a duragio de 15 minutos e 26 segundos.

Do lado de fora do plendrio, no momento da posse, pessoas
realizado protesto, com buzinas e gritos de ordem por aumento sala-
rial e melhores condigoes de trabalho. Do lado de dentro, inicia-se a
ceriménia com as breves palavras do Presidente do Tribunal, Ricardo
Lewandowski, que diz: “boa tarde a todos, vamos sentar por gentileza”.
E prossegue, jd com todos sentados: “Eu declaro aberta a sessao solene
destinada a posse de sua exceléncia, o senhor professor Doutor Luiz
Edson Fachin no cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal.”

Na sequéncia, o Presidente convida os presentes para, “em po-
sicao de respeito, ouvirem o Hino Nacional, executado pela banda
dos Fuzileiros Navais, sob o comando do maestro Suboficial Marcos
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Anto6nio Cassiano Paulino”.

Tudo em 54 segundos, e logo todos estao de pé, em posicio
de respeito, para ouvir a execugao do Hino. Atrds do Presidente, na
parede do Plendrio, a flimula nacional, o brasio das armas da repu-
blica e um crucifixo. Ao lado do presidente, do seu lado direito, o
Senador Renan Calheiros, presidente do Senado Federal, e Rodrigo
Janot, o Procurador-Geral da Repiblica. Do lado esquerdo, o Michel
Temer, Vice-Presidente da Republica, ¢ Eduardo Cunha, Presidente
da Camara dos Deputados, e Marcus Vinicius, Presidente da OAB.

Poucos metros ao lado, uma mulher executando a tradugio do
Hino para a Linguagem Brasileira de Sinais, e sua imagem ¢ proje-
tada num pequeno quadrante do lado direito da imagem televisiva
na transmissao da sessao pela TV Justica. A execugio do Hino dura
pouco mais de 3 minutos, e a0 encerrar-se a sua execu¢ao o Presidente
do Tribunal pede educadamente para que todos se sentem.

E prossegue: “Eu pego ao senhor mestre de ceriménias que faga
o anuncio das autoridades e personalidades presentes”. E uma voz ao
microfone comega a anunciar, dizendo que anuncia a presenga de Suas
Exceléncias, as autoridades dos trés poderes, e as fungdes essenciais a
justica, reitores, jornalistas e servidores.

A solenidade prossegue, jd aos 7 minutos com o convite do Pre-
sidente do Tribunal para que o juiz mais antigo da Corte (o decano),
o ministro Celso de Mello, e o magistrado mais moderno, o ministro
Roberto Barroso, “para conduzirem o empossando ao plendrio. Assim
é feito, e saem do plendrio em posicao de antiguidade, com o ministro
mais moderno, ficando momentaneamente vagas a primeira cadeira a
direita da bancada, e mais perto do presidente, e a cadeira mais longe,
na extremidade a esquerda.

Ao regressarem ao plendrio, alguns segundos depois, jd acom-
panhados do ministro Edson Fachin, sio recebidos com palmas,
aplaudidos de pé por todos. Conduzem o empossando para um
palanque afastado poucos metros ao lado, seguido das palavras do
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Presidente do Tribunal, que diz: “Eu convido, portanto, podemos
permanecer de pé, convido Sua Exceléncia, o professor Doutor Luiz
Edson Fachin a prestar o compromisso de posse no cargo de ministro

do Supremo Tribunal Federal.

Um fotégrafo corre pelo centro do plendrio, quase agachado,
para nio atrapalhar as imagens transmitidas ao vivo e em cores pela TV
Justiga, enquanto busca ele mesmo o melhor angulo para fotografar o
solene momento de compromisso, e ele se joelha e aponta sua cAmera
fotografica, ja no limite, do lado interno da bancada do plenirio.

A imagem entre os ministros e autoridades presentes, focaliza o
empossando, que deixa cair alguma coisa no chao, mas logo se agacha
para apanhar o que deixara cair, levantando-se um segundo depois,
justamente no momento em que uma das funciondrias do cerimonial
se aproxima do empossando portando um livro. Ela pronuncia algo
em voz propositalmente baixa, olhando para o empossando, mas o
dudio escapa e é transmitido, ainda que baixo.

Ela repete duas vezes ao empossando o teor do compromisso
que ele deveria prestar, o mesmo do art. 15 do RISTE Repete olhan-
do nos olhos do empossando, para se afastar alguns segundos depois.
Neste momento o empossando assume o pulpito e profere as seguintes
palavras, em voz pausada e serena: “Declaro, bem fielmente, cum-
prir os deveres do encargo e da justica”.

Alguns segundos de siléncio, e todos aplaudem, notavelmente
o dudio das palmas é mais timido do que quando foram ouvidas an-
teriormente. H4 uma fileira de cadeiras atrds da bancada do plendrio
do Supremo, local em que se encontram muitos ministros aposenta-
dos do Supremo. Claramente é possivel observar a grande maioria se
olhando, provavelmente incrédulos. O mesmo acontece com alguns
ministros na bancada. E possivel também notar os ministros Marco
Aurélio, Luiz Fux e Teori Zavascki olhando para o Presidente.

J4 se chaga aos 10 minutos de cerimonia, e antes do final das
palmas o Presidente do Tribunal pede gentilmente para que todos se
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sentem, e prossegue: “Eu pego ao senhor Diretor Geral para que leia
o termo de posse”, o que é feito na sequéncia, mas a leitura do termo
difere das palavras pronunciadas, como se o empossando houvesse
dito que se compromete de: “bem e fielmente cumprir os deveres
do cargo, em conformidade com a Constituicio e as leis da Re-
publica”. Na imagem, neste exato momento, é possivel observar um
sorriso discreto externado pelo ministro Roberto Barroso, logo atrds
do Diretor Geral, ¢ ao lado do empossando.

Terminada a leitura do termo de posse, o presidente do Tribunal
entao diz: “Eu declaro empossado no cargo de ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, Sua Exceléncia, o Senhor Ministro Luiz Edson Fachin”,
a0 som de novas palmas. Neste momento o Ministro, radiante e cum-
primentando com quatro acenos, com a cabega, agradece as palmas.

Na sequéncia, assinam o termo de posse, primeiro o Presidente
da Corte e depois o novo ministro, que é convidado a “ocupar o seu
lugar na bancada”. O novo ministro nio se dirige imediatamente ao
seu lugar pois ainda estd terminando de assinar o termo de posse, sendo
possivel verificar que assinou o termo sem realizar ressalva alguma.

Dirige-se entdo, aos 12 minutos e 35 segundos para seu novo
lugar na bancada. No trajeto, entre o pulpito localizado ao lado do
Presidente da Corte e o seu novo lugar, cumprimenta os ministros
aposentados, recebendo um abraco do ministro Celso de Mello e
depois um abrago do ministro Roberto Barroso. Novas palmas sio ou-
vidas. O Presidente se dirige até o novo ministro e também o abraca.
Antes de sentar em seu lugar na bancada, o novo ministro entrega
um objeto a uma moga do cerimonial para que ela entregue a terceira
pessoa. Provavelmente uma caneta.

Sao pronunciadas algumas poucas palavras pelo Presidente da
Corte: “Excelentissimas autoridades, dignas personalidades presen-
tes, minhas senhoras e meus senhores”, afirmando que as posses do
poder judicidrio em particular em geral, e do Supremo Tribunal em
particular, “caracterizam-se pela singeleza e pela extrema parciménia”.



THIAGO AGUIAR DE PADUA

E prossegue: “cabe-me, como presidente do Supremo Tribunal
Federal, dar as boas-vindas a Vossa Exceléncia, ministro Edson Fachin,
e manifestar o jubilo de meus pares, por ter, nos quadros desta su-
prema corte, um magistrado com as suas qualificacoes profissionais
e académicas”, desejando boas vindas e felicidade nos trabalhos que
terd no novo ministro pela frente.

Encerrou agradecendo a presenca dos presentes, observando que
“cumprindo a finalidade do ato, declaro encerrada essa sessao solene”,
pedindo para que todos permanecessem nos seus lugares até a retirada
dos membros da corte, das demais autoridades presentes e dos familia-
res do empossado para o salao branco, onde o ministro Edson Fachin
receberia os cumprimentos de todos. Novas palmas sio ouvidas.

Com efeito, buscaremos sequencialmente refletir sobre o pen-
samento de Giorgio Agamben acerca da arqueologia do juramento,
para logo em seguida realizar um breve inventdrio da tradi¢ao do
juramento em sistema constitucional brasileiro, com vistas a finalizar
as consideragoes finais sobre uma reflexo sobre o compromisso de
posse do Ministro Edson Fachin no STE

2.2. ARQUEOLOGIA DO JURAMENTO EM GIORGIO
AGAMBEN

O fil6sofo Giorgio Agamben realizou densa pesquisa sobre o
significado do juramento na sociedade. Devemos observar antes de
mais nada as duas epigrafes utilizadas na referida obra, antes de tratar
do assunto propriamente dito. Um fragmento de Hermann Usener e
outro de Immanuel Kant.

O primeiro tem destacada a reflexao de que “a respeito desses
processos, nenhuma testemunha nos informa, a nossa consciéncia nao
nos fornece pretexto algum. Resta-nos apenas um documento, tio
mudo para o ignorante, quao eloquente para o erudito: a linguagem”.
Do segundo ressalta-se que “o esquematismo dos conceitos do intelec-
to é ... um instante no qual metafisica e fisica juntam as suas margens
Stys interfusa”. Agamben retorna a esta parte exatamente na ultima
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parte de seu denso livro, com bastante destreza intelectual na sua jor-
nada para compreender (e explicitar) a importancia dos juramentos.

De fato, sio representativos da tonica realizada na reflexdo,
que atribui a linguagem e as percepgdes do mundo um papel mais
do que significativo para a nossa propria existéncia. Inicia realizan-
do uma contundente critica sobre uma das obras mais importantes
sobre a temdtica (Paolo Prodi, ‘// sacramento del potere”), atribuin-
do-lhe a deficiéncia de nao problematizar adequadamente o que se
propde a investigar, justamente o nicleo central de seu pensamento
(AGAMBEN, 2011a, p. 9).

E realiza a observagao de que seria problemdtico observar o jura-
mento a partir apenas de um ponto de vista disciplinar, pois “quando
um fené6meno ou um instituto se pde no cruzamento entre territorios
e disciplinas diferentes, nenhuma delas pode reivindicar integralmente
o juramente como seu’, observando-se sobre esse tema uma com-
plexidade que ndo costuma ser encontrada. O autor procura realizar
uma arqueologia filoséfica do juramento, trazendo & lume muitas
questdes que reputa importantes, como 1) o que é o juramento? 2)
o0 que estd implicado no juramento, e se ele define e poe em questio
o préprio homem como “animal politico” 3) indagando-se que se o
juramento for o sacramento do poder politico, quais teriam sido as
causas (histdrica e estruturalmente) para que ele fosse investido de tal
fun¢io? Questiona-se em qual plano antropolégico estaria implicada
a posicao do homem? (AGAMBEN, 2011a, p. 10).

Ressalta que a funcionalidade essencial do juramento “na cons-
tituigao politica” encontra-se na passagem de Licurgo, que menciona
que ele, o juramento, seria o elemento mantenedor da unidade da
democracia, que poderia ser complementado por passagem do filésofo
Hiérocles, que reforga a centralidade do juramento, transformado
em principio complementar da lei, destacando-se a importincia da
funcio verbal nos juramentos de que cuida, que nos exemplos por ele
utilizados nao cria nada, vale dizer, apenas mantém unidos (syrechd)
e conserva (diatéred) uma criagio prévia oriunda da lei, dos cidadaos
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ou do legislador (AGAMBEN, 2011a, p. 11).

Semelhante fungao estaria presente no texto fundamental
legado pela cultura romana, “De officiis”, de Cicero, observando-se,
através deste texto, que no sacramento importa a COmpressio menos
do medo por ele gerado do que sua carga eficacial, devendo estar
em primeiro plano a defini¢ao etimoldgica da “fides” (por fazer
aquilo que ¢ dito chama-se fé), sendo a mesma perspectiva com a
qual ¢é tratada a expressao do juramento na Grécia antiga, a partir
da observacao de texto de Emile Benveniste, sendo considerado
o juramento uma modalidade especifica de assercdo, garantidora,
apoiadora e demonstrativa, somente existindo em razao daquilo que
refor¢a e torna solene (empenho, declaragio ou pacto). Ou seja,
0 juramento nio tem a ver com o enunciado, enquanto tal, e sim
com a “garantia de sua eficicia’, ndo estando em jogo sua funcio
cognitiva ou semidtica em termos linguisticos, e sim a “garantia da

sua veracidade e da sua realizagao” (AGAMBEN, 2011a, p. 12).

Parte-se da observagao de que fontes e estudiosos concor-
dam na afirmagao de que o juramento (nas mais variadas formas)
possui a fungao precipua de ser garantidora da verdade e da efi-
cdcia da linguagem, e os “homens, em sua infidelidade, buscam
o juramento para obter confian¢a”, e esta fun¢ao se mostra tao
necessdria para a sociedade humana que, muito embora se observe
a proibi¢io de qualquer forma de juramento nos Evangelhos (cfr.
Mt 5, 33-37 e Tg. 5, 12), ele ainda assim foi acolhido e também
codificado pela igreja, e transformado também em parte fundante
e essencial do ordenamento juridico, passando a ser legitimado e
com a sua extensao para o direito e para as priticas do universo

cristao (AGAMBEN, 2011a, p. 12).

Giorgio Agamben busca ressaltar, a partir da obra “De jure
naturae et gentium”, de Samuel Pufendorf (1672), que a tradicao
juridica europeia tendeu a ser inerente ao juramento a cren¢a na
capacidade de confirmar e garantir, ndo sé os pactos e acordos entre
os homens, mas também “a prépria linguagem”, razao de ser da
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necessidade e da legitimidade do juramento”, e neste sentido, o
juramento aparece como um ato linguistico destinado a confirma-
¢ao de uma proposicao significante (um dictum), “garantindo sua
verdade ou efetividade”, e é a partir desta defini¢ao que se diferencia
o juramento de seu préprio conteddo seméntico, e que torna neces-
sdria a verificagdo sobre sua “corregao e implicagoes” (AGAMBEN,
2011a, p. 13).

H4 também discussao sobre a existéncia de flagelos, a partir da
epopeia dos Indo-Europeus, e que colocavam em risco as fun¢oes dos
sacerdotes, guerreiros e agricultores, modernamente: religiao, guerra
e economia, sendo apresentado como flagelo inicial “a dissolugio dos
contratos orais”, com a “renegagao e o desconhecimento das obriga-
¢oes assumidas”, mas sdo resgatados textos que mencionam que nio
seriam os juramentos a maneira de se fugir de tais flagelos (AGAM-
BEN, 2011a, p. 14), observando-se ainda que:

“E possivel entdo que, originalmente, no juramento nio estivesse
em jogo apenas a garantia de uma promessa ou a veracidade de
uma afirmac¢io, mas que o instituto que hoje conhecemos com
este nome contenha a memoria de um estdgio mais arcaico, no
qual ele tinha a ver com a prépria consciéncia da linguagem
humana e com a prépria natureza dos homens enquanto “animais
falantes”. O “flagelo” que ele devia impedir ndo era unicamente a
inconfiabilidade dos homens, incapazes de serem fiéis & prépria
palavra, mas uma fraqueza que tem a ver com a prépria lingua-
gem, com a capacidade das palavras de referirem as coisas, e a dos

homens de se darem conta da sua condicio de seres que falam.
(AGAMBEN, 2011a, p. 15)

Reconhece-se que a investigagio arqueoldgica do juramento
equivale a orientagdo dos dados histéricos, radicada no universo
greco-romano, na perspectiva da “arché” que se encontra ligando o
presente a antropogénese, nesta instituigao, o juramento, que ¢ ao
mesmo tempo religiosa e juridica, que somente se tornard inteligivel
se for situada a partir de um ponto de vista em que se questiona
a “prépria natureza do homem como ser falante e como animal



THIAGO AGUIAR DE PADUA

politico” (AGAMBEN, 2011a, p. 19).

A aproximagio entre juramento e f¢é foi percebida pelos estudio-
sos, e em grego “pistis” ¢ sindnimo de “horkos”, em expressoes que
referem a “prestar juramento” (pistin kai horka poisisthai), e fazer a
“troca de juramento” (pista dounai kai lambanein), ¢ em Homero
sa0 “confidveis” (pista) os juramentos (AGAMBEN, 2011a, p. 33). O
uramento também ¢ intimamente ligado a “sacratio”, associando-se
ao juramento a qualidade do sagrado (AGAMBEN, 2011a, p. 38).

Em termos lingul’sticos, 0 juramento “expressa a exigéncia, em
todos os sentidos decisiva para o animal falante, de por em jogo na
linguagem a sua natureza e de vincular entre si, a0 mesmo tempo,
em um nexo ético e politico, as palavras, as coisas e as agoes”, e é
somente por este motivo, e nos rastros desta decisao (fidelidade ao
juramento) que a nossa espécie humana (por sua ventura e des-
ventura) ainda pode viver de alguma maneira, e direito e religiao
tecnicizaram esta experiéncia “antropogenética da palavra no jura-
mento” (AGAMBEN, 2011a, p. 80-81).

2.3. INVENTARIO DOS COMPROMISSOS OFICIAIS NO
BRASIL

Neste item, apds realizar uma breve incursao no pensamento de
Girorgio Agamben sobre a sacralidade da linguagem e a arqueologia
do juramento, realizamos uma tentativa de inventariar a previsao nor-
mativa dos juramentos de lealdade constitucional no Brasil, separando
sua previsao nos poderes legislativo, executivo, judicidrio e fungoes
essenciais a justica, com as excegoes mencionadas ao final do item,
em razo das limitacoes de espago para o artigo.

2.3.1. LEGISLATIVO

Observa-se que os Deputados Federais e Senadores se subme-
tem ao Compromisso Constitucional de respeito a Constituicio,
conforme delineado abaixo:
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Cargo/Instrumento | Compromisso

Art. 4° (...)
Deputados § 3° Examinadas e decididas pelo
RICD Presidente as reclamagoes atinentes a

relagao nominal dos Deputados, serd
tomado o compromisso solene dos
empossados. De pé todos os presentes,

o Presidente proferiri a seguinte
declaragao: “Prometo manter, defender e
cumprir a Constitui¢ao, observar as leis,
promover o bem geral do povo brasileiro
e sustentar a unilo, a integridade e a
independéncia do Brasil”. Ato continuo,
feita a chamada, cada Deputado, de pé,
a ratificard dizendo: “Assim o prometo”,
permanecendo os demais Deputados
sentados e em siléncio.

Art. 4° (...) § 2° Presente o diplomado,
o Presidente designard trés Senadores
para recebé-lo, introduzi-lo no plendrio
RISF e conduzi-lo até a Mesa, onde, estando
todos de pé, prestard o seguinte
compromisso: “Prometo guardar a
Constitui¢ao Federal e as leis do Pais,
desempenbhar fiel e lealmente o mandato
de Senador que o povo me conferiu

e sustentar a unilo, a integridade e a
independéncia do Brasil”.

Senadores

2.3.2. EXECUTIVO

Desde a Constituigao Imperial de 1824, todas as Constitui-
coes Posteriores, a excecdo da Carta ditatorial de 1937, observa-se a
exigéncia de tomada de Compromisso daquele que chefia a nagio,
conforme esbogado abaixo:
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Cargo/Instrumento

Compromisso

Todas as Autoridades

Constituiciao
Imperial de 1824

PreAmbulo e Disposi¢oes Finais

“Mandamos portanto, a todas as
Autoridades, a quem o conhecimento e
execucao desta Constituicao pertencer,
que a jurem, e fagam jurar, a cumpram,
e facam cumprir, e guardar tao
inteiramente, como nella se contem.”

Presidente
da Republica

Constitui¢ao de 1891

“Art 44—Ao empossar-se no cargo, o
Presidente pronunciard, em sessao

do Congresso, ou se este nao estiver
reunido, ante o Supremo Tribunal
Federal esta afirmagao: “Prometo manter
e cumprir com perfeita lealdade a
Constituigao federal, promover o bem
geral da Repiiblica, observar as suas leis,
sustentar-lhe a uniéo, a integridade e a
independéncia.”

Presidente

da Repiblica
Constitui¢ao de 1934

“Art 53—Ao empossar-se, o Presidente
da Repiiblica pronunciard em sessao
conjunta com a Cimara dos Deputados,
com o Senado Federal, ou se nao
estiverem reunidos, perante a Corte
Suprema, este compromisso: “Prometo
manter e camprir com a lealdade a
Constituicao Federal, promover a bem
geral do Brasil, observar as suas leis,
sustentar-lhe a uniéo, a integridade e a
independéncia.”

Constitui¢ao de 1937

Constituigao ditatorial na qual nao
consta Compromisso de Lealdade
Constitucional.
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Constitui¢ao de 1946

Art. 83. (...) § 2° O Presidente da
Repiiblica prestard, no ato da posse,
éste compromisso: “Prometo manter,
defender e cumprir a Constituigao

da Republica, observar as suas leis,
promover o bem geral do Brasil,
sustentar-lhe a uniéo, a integridade e a
independéncia.”

Constitui¢ao de 1967

Art 78 — (...) § 1°—O Presidente prestard o
seguinte compromisso: “Prometo manter,
defender e cumprir a Constituigao,
observar as leis, promover o bem geral

e sustentar a uniao, a Integridade e a
independéncia do Brasil.”

EC n. 1/1969

Art. 76. O Presidente tomara posse

em sessao do Congresso Nacional e,

se éste nao estiver reunido, perante o
Supremo Tribunal Federal, prestando
compromisso de manter, defender e
cumprir a Constitui¢io, observar as
leis, promover o bem geral e sustentar a
uniao, a integridade e a independéncia

do Brasil.

Constitui¢ao de 1988

Art. 78. O Presidente e o Vice-Presidente
da Republica tomarao posse em sessao
do Congresso Nacional, prestando o
compromisso de manter, defender e
cumprir a Constituicio, observar as leis,
promover o bem geral do povo brasileiro,
sustentar a uniao, a integridade ea
independéncia do Brasil.

Ato das Disposigoes
Constitucionais
Transitérias da
Constituigao de 1988

Art. 1°. O Presidente da Repiiblica, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal
e os membros do Congresso Nacional
prestardo o compromisso de manter,
defender e cumprir a Constituigio, no
ato e na data de sua promulgacao.
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2.3.3. JUDICIARIO (STF) E FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTICA

Devido as limitagoes de espago e temdtica, limitaremos a expo-

si¢io dos compromissos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
previstos em seus 5 Regimentos Internos (1891, 1909, 1940, 1970
e 1980 e alteragoes), e aos compromissos da Advocacia e do Minis-

tério Publico:

Cargo/Previsao

Compromisso

Ministros do STF
RISTF 1891

Art. 3° “No ato da posse, cada ministro deve
tomar o solene compromisso de bem cumprir
os deveres do cargo, de conformidade com as

leis da Republica”

Ministros do STF
RISTF 1909

Art. 4° “No ato da posse, cada ministro
se obrigard por compromisso formal a
bem cumprir os deveres do cargo, de
conformidade com as leis da Repiiblica.”
(Const. art. 82)

Ministros do STF
RISTF 1940

Art. 5° No ato da posse, cada Ministro
se obrigard, por compromisso formal,
a bem cumprir os deveres do cargo, de
conformidade com as leis da Repiiblica”.

Ministros do STF
RISTF 1970

Art. 16. Os ministros tomam posse em

sessao solene do Tribunal, podendo fazé-

lo perante o presidente (...)§ 1° No ato da
posse, o Ministro prestard compromisso

de bem cumprir os deveres do cargo, de
conformidade com a Constituicao e as leis da
republica.

Ministros do STF
RISTF 1980

Art. 15. Os Ministros tomam posse em sessio
solene do Tribunal, ou perante o presidente,
em periodo de recesso ou de férias. §

1° No ato da posse, o Ministro prestard
compromisso de bem cumprir os deveres do
cargo, de conformidade com a Constituigdo e

as leis da Repiiblica.
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Lei
Advocacia Art. 8° Para inscri¢ao como advogado é
Lei 8.906/94 e necessario: (...) VII-prestar compromisso

Regulamento Geral | Perante o conselho.
Regulamento Geral do Estatuto da OAB

Art. 20. O requerente a inscrigao principal
no quadro de advogados presta o seguinte
compromisso perante o Conselho Seccional,
a Diretoria ou o Conselho da Subsegao:
“Prometo exercer a advocacia com dignidade
e independéncia, observar a ética, os deveres
e prerrogativas profissionais e defender a
Constituicao, a ordem juridica do Estado
Democritico, os direitos humanos, a justica
social, a boa aplicagao das leis, a rdpida
administracao da justica e o aperfeicoamento
da cultura e das institui¢des juridicas.”

Art. 59. (...)

Ministério Publico | § 4° O candidato nomeado deverd apresentar,
no ato de sua posse, declaragao de seus bens
e prestar compromisso de desempenhar, com
retidao, as fungdes do cargo e de cumprir a
Constituigao e as leis.

Para uma comparag¢io com os demais Juizes pertencentes as
justicas dos 27 Estados e do Distrito Federal, da Justi¢a Federal
das 5 Regioes, da Justica do Trabalho, Militar e eleitoral, e demais
fun(;()es essenciais a justica, confira-se as diversas previsoes de
compromisso nas Constitui¢des Estaduais, Regimentos Internos
e respectivas leis Organicas.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Observa-se que o compromisso de lealdade Constitucional per-
tence a tradigao brasileira, sobretudo para os exercentes dos cargos
politicos como Presidente da Repiblica, Senador e Deputado Federal,
e Ministro de Supremo Tribunal Federal.
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Neste tltimo caso, para o cargo de Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, havia até 1970 o compromisso com a lei, nao sendo
expressamente prevista a palavra Constitui¢do, mas a partir das
alteragées realizadas no regimento interno, surge tal previsao de com-
promisso de lealdade Constitucional, que ¢ um compromisso com o
direito posto (oriundo do parlamento).

Através de uma andlise do compromisso do Ministro Edson
Fachin, observamos, por meio da rememoragio e observagao de seu
compromisso de posse, que este ministro do STF nao prestou oralmente
o compromisso de lealdade Constitucional, embora o termo de posse,
reduzido a termo pelo Secretdrio Geral do STE e assinado pelo ministro
e pelo Presidente da Corte, contenha a previsio de dita lealdade.

Ao assinar o temo de posse, nao observamos o Ministro Edson
Fachin realizar ressalva quanto ao termo escrito, o que nos leva a re-
fletir se ele, o préprio ministro, considera vilida a manifestacio escrita

¢
ou oral sobre a “lealdade Constitucional”.

A questao reverte-se de inequivoca relevincia Constitucional por
uma série de motivos, especialmente pelo fato de que parecem ser dis-
tintos os atos. A previsao de lealdade Constitucional e a declaracio feita.

Pela previsao do ato no Regimento Interno do STF, deveria ter
sido dito que o ministro empossado se comprometia em bem fielmen-
te cumprir os deveres do cargo em conformidade com a Constitui¢io
Federal e com as Leis da repiablica, mas o compromissando mudou o
verbo, trazendo com isso uma outra indagagio sobre o tempo verbal,
dizendo que declarava bem e fielmente cumprir os deveres do encargo
de conformidade com a justiga.

Se foi uma ac¢io deliberada ou fruto da emogao decorrente
do momento da posse, impde-se uma série de reflexdes por parte da
academia brasileira sobre o fato, uma vez que hd uma razao de ser
da existéncia de um compromisso predeterminado, especialmente
se a troca da Constitui¢io pela justica representar um ato solipsista,
que impoe o esclarecimento sobre o “tipo e modelo” de justiga de
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que se estd a falar.

Impoe ainda uma reflexao que se abre sobre o tipo de legitimi-
dade do empossado, se ele pode ser considerado um dos guardioes da
Constitui¢ao, ou se pode ter questionada a sua posse e legitimagio
enquanto ministro do Supremo Tribunal Federal.

Num ponto, também ¢é preciso que se observe que se o ato
buscou romper uma tradi¢do, qual seja, a de jurar lealdade & Consti-
tuigao, o ato pode receber também a critica de que se intencionasse
de fato romper com a tradigao da Suprema Corte brasileira, fazer isso
usando velhos trajes do século XIX com punhos de renda de seda, que
culmina em sentar-se na dltima cadeira destinada ao ministro mais
moderno soam bastante contraditdrios.

Conforme observado do didlogo a partir de Giorgio Agamben
sobre o sacramento da linguagem em sua arqueologia do juramento
nos leva a crer que as palavras pronunciadas num ato solene de posse,
de compromisso de lealdade se revestem de uma grande significacio
e inequivoca importancia.

Os compromissos, alids, possuem um enorme papel no di-
reito, bastando lembrar que todos os dias pessoas sdo presas pelo
poder judicidrio por faltarem ao compromisso de nao calar ou faltar
com a verdade, ou seja, por violarem um compromisso legal. Demais
disso, no plano dos fatos, dezenas de relagdes sociais e relacionais sio
construidas e rompidas em razao da assun¢ao ou do rompimento de
compromissos, construidos ou convelidos por meio da linguagem
escrita, oral ou comportamental.

Por fim, constata-se que este fato ora discutido, se realmente
ocorrera em razdo de manifesta deliberagao, importa em reconhecer
que provavelmente o préprio ministro Edson Fachin atribui um rele-
vante valor aos compromissos a ponto de nao se submeter a um outro
compromisso previamente estabelecido com o direito posto.

Com a palavra, o ministro Edson Fachin, e evidentemente toda
a academia, que pode receber esta andlise com receptividade discursiva
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ou mesmo sob intensa critica sobre todos os seus aspectos. Em ambos
0s casos, parece-nos importante a discussao respeitosa e aberta. Seria
desnecessdrio dizé-lo. De 2015 até agora, o ministro Fachin tem sido
(des)leal a Constitui¢ao?
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MUDANCA ESTRUTURAL DA FORMA
CONSTITUCIONAL: COMPROMISSOS
DILATORIOS, METODOLOGIA JURIDICA
E ATIVISMO JUDICIAL ATRAVES DE CARL
SCHMITT

Ricardo Martins Spindola Diniz'

1. INTRODUCAO

Menos de um ano apds a emergéncia da Constituigao de 1988,
José Eduardo Faria publicou um livro posteriormente esquecido
intitulado O Brasil Pés-Constituinte. O autor entio caracterizou as
proposi¢des constitucionais como resultado de um misto de “indeci-
soes, omissdes, negociagdes e coalizagdes de um plendrio dividido”,
legando, portanto, “um texto na maior parte das vezes ambiguo, sem
espirito definido e desdobrado em intimeros artigos, incisos e pard-
grafos de cardter corporativo, paternalista, estatizante e liberal a um

s6 tempo” (1989, p. 76).

Na medida em que o texto expressava o “equilibrio delica-
do e precdrio entre as diferentes forcas politicas”, “o processo de
reorganizagao juridico-institucional do pais” continuard em aberto,
segundo o autor. Faria, nao obstante, vai além, projetando a conti-
nuidade das disputas em sede legislativa, com as apelidadas batalhas
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Universidade Federal de Goias. Mestrando do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da
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através de seus engajamentos com a fenomenologia e de sua retomada das problematicas
da temporalidade e historicidade em Heidegger. Professor das disciplinas de Introdugio ao
Estudo do Direito e Historia do Direito no Instituto de Ensino Superior do Estado de Goias
(Faculdades Integradas IESGO).
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regulamentares (1989, p. 51-52, 61), no 4mbito do Executivo por
meio de negociacoes e confrontos pelo direcionamento de seus
programas sociais e politicas pablicas, uns e outros a constituirem
“fantdsticos recursos de poder” (1989, p. 77), e também no judi-
cidrio, onde se vivenciard “interacoes conflitantes e convivéncias
contraditdrias entre uma concepgao instrumental, formalista e nor-
mativista da ordem legal e concepgoes alternativas de ordem justa,
legitima e pluralista, a partir dos projetos politicos dos movimen-
tos sociais” (1989, p. 87). O jogo complexo a ser constituido pela
interpenetragdo por esses diferentes contextos de conflito, com o
texto constitucional ao seu centro, implicard na transformagio da
Constitui¢io em um “objeto de um processo de (re)criagao e (re)
invenc¢ao permanente, uma vez que terd de ser (re)interpretada a
cada momento, a cada crise a cada nova etapa dos acontecimentos
politicos” (1989, p. 86).

O mais importante para os presentes propdsitos, contudo, é a
conclusio que o autor desenvolve ao nivel da teoria constitucional.
Em suas palavras, por estar envolta e ser ela prépria pega central no
desenrolar dos embates resultantes do pluralismo conflituoso ao
qual fragmentdria e assimetricamente se impoe, “a nova Constitui-
¢ao jamais poderd ser interpretada, em termos de identificagio do
sentido légico de suas normas”, muito pelo contrdrio, necessitando
de ser “sempre (re)construida a partir de critérios extrajuridicos”,
advindos dos compromissos cambiantes entre “os grupos e classes
em confronto quanto ao contetdo, ao alcance e ao limite das regras
bdsicas dessa mesma ordem” (1989, p. 77-78, énfase no original).
Isso posto, por evidente, José Eduardo Faria nio é o primeiro e nem
o Unico intérprete de perspicdcia privilegiada a notar as mudangas
estruturais a que se sujeita a forma constitucional quando adaptada
a um contexto de democracia de massas. Ou, se se preferir, desde o
comegco do séc. XX, diversos autores, localizados nos mais variados
pontos do espectro politico, vém notando as dificuldades metodo-
légicas e politicas da transi¢ao da Constitui¢do do Estado para a
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Constitui¢ao da sociedade. Dentre eles, Carl Schmitt invariavelmen-
te se destaca, seja pela qualidade de suas reflexées, seja por toda a
polémica que necessariamente vai associada ao seu nome.

O presente artigo procurou explicar e desenvolver o veredicto
de José Eduardo Faria a respeito das condigoes de interpretagao dos
textos constitucionais estruturados em consonéncia com a demo-
cracia de massas, textos, afinal, marcados por uma série de técnicas
redacionais que buscaram conciliar o inconcilidvel com recurso a
expressoes ambiguas, contraditdrias, e indecisivas. As proposigoes
constitucionais resultantes, Schmitt polemicamente apelidou por
“compromissos dilatérios”. Avangou-se entio a hipétese de que
semelhantes compromissos seriam, para Schmitt, a manifesta¢io
inauténtica no Ambito constitucional da transicio do Estado-de-
-Direito burgués para a democracia de massas — e, por conseguinte,
da estdvel separagio entre Estado e sociedade para a complexa e
instdvel identificagdo entre um e outro —, e que toda a problemdtica
juridico-metodolégica atribuivel a essa modalidade de dispositivo
constitucional chega ao cerne de suas objecoes e projecoes a respeito
do controle judicial de constitucionalidade e de que maneira suas
consideracoes, devidamente interpretadas, chegam até a atualidade
da prdtica juridica-constitucional.

Dedicou-se, portanto, a precisar em que maneira as preocu-
pacoes juridico-metodolégicas de Schmitt chegam ao cerne de sua
contenda com Kelsen, em contrariedade a parcela significativa da
literatura secunddria dedicada ao famoso debate. Sob a luz de suas
obras anteriores, as objecoes postas por Schmitt a configurar a im-
possibilidade de se conciliar a forma judicial com as decisées politicas
necessdrias para se resolver os impasses de um texto constitucional
marcado por compromissos dilatérios, comumente reduzidas ao
absurdo por seus criticos, de Kelsen em diante, ganham uma nova
pertinéncia. Ao final, projetam-se os possiveis aportes analiticos a
serem conquistados com esse direcionamento e constru¢ao tedricas.
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2. A INEXORABILIDADE DA DEMOCRACIA COMO
PRINCIPIO DE LEGITIMIDADE

Quis iudicabir? Argumentavelmente, a questdo recorrente e
subjacente a todo o argumento da Verfassungslehre de Carl Schmitt
poderia ser interpretada como a tradug¢do, para um contexto e lin-
guagem proéprios ao direito publico, da questio politico-teoldgica
a respeito de quem decide sobre o estado-de-exce¢ao (SCHMITT,
2010, p. 6-15; GALLIL, 1996, p. 584 ¢ ss.). No contexto da obra, e da
teoria constitucional, se se quiser, a questao avanga, a0 mesmo tempo,
um pressuposto ¢ determina o dualismo a encaminhar sua resposta.
O pressuposto diz respeito a existéncia do soberano, em-si, mas nao
para-si, representado no monarca (e na dinastia como modo de legi-
timidade constitucional), ou em-si e para-si, identificado na nagio (e
na democracia como modo de legitimidade constitucional) — com a
dicotomia um-ou-outro ela prépria caracterizadora de um conflito
politico e existencial fundamental (2008, p. 105), e, na intepretagio
de Schmitt, sem sombra de divida (2007a, p. 101-102), estrutura
essa a se impor também ao conflito fundamental irressolvido na As-
sembleia Nacional que logrou desenrolar a decisao fundamental do
povo alemao nas leis constitucionais unidas por essa mesma vontade
no que se passou a conhecer como Constitui¢io de Weimar.

O recurso a dicotomia hegeliana a marcar a fenomenologia do
espirito — a tomada de consciéncia-de-si e sua suprassung¢io na razio
— pode parecer inicialmente deslocada. Nao obstante, ela encontra
amparo nos esfor¢os conceituais de Schmitt. O exemplo determinante
parece se encontrar na transformagio do povo em nagio. Essa trans-
formacio, em outras palavras — nas palavras de Schmitt (2008, p. 102)
— implica na tomada de consciéncia do povo de sua “unidade politica”.
Sua existéncia politica, contudo, é anterior a essa tomada-de-cons-
ciéncia e a vontade manifesta em sua decisdo politica fundamental
consequente. De modo que se possa dizer, conforme Carlo Galli,
que para Schmitt o acontecimento da Revolugao Francesa, do poder
constituinte como origem da politica, “fazendo-se autoridade a si
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préprio, nio reconhecendo outra ordem que nao o préprio” acaba
por inverter “a tradicional relagao entre auctoritas e potestas: o poder
constituinte do povo se revela como a tnica autoridade possivel no
Moderno, revela-se, isto é, como soberania popular” (1996, p. 589-
590). Consequentemente, escreve Salgado, se a potestas pertencia ao
povo, “mesmo com essa poténcia, o povo por si mesmo, nao se consti-
tuia em Estado, em ato” (2007, p. xviii), passagem decisiva essa que se

faz possivel, efetivamente, apds o aparecimento da nagio como sujeito
histérico. (Cf SCHMITT, 2008, p. 248; 261-262)

Essa anterioridade existencial do povo como unidade politi-
ca, mesmo que em descompasso com sua consciéncia de tanto, vai
se afirmando ao longo texto, especialmente conforme a questao a
respeito da continuidade do Reich alemio entre o antes e depois de
1919 vai ganhando centralidade, em contraste  sua timida e primei-
ra postulacio (2008, p. 141-145). Ao fim e a fundo, talvez se possa
sugerir que a principal consequéncia dessa anterioridade do povo,
seja 4 naco, seja ao principe — um e outro a “animar” (2008, p. 60)
a unidade politica, se se quiser, a lhe dar “consciéncia” — implique na
impossibilidade l6gica de se recorrer a outros modos de legitimidade
que ndo o democritico depois que, “em completa consciéncia, um
povo tomou seu destino em suas proprias maos e chegou a uma deci-
sao livre quanto ao tipo e forma de sua existéncia politica” (2008, p.
127). O povo, nas palavras de Schmitt, “sempre de algum modo estd
sempre existindo e presente” (2008, p. 241).

Desse modo, seguindo a interpretagio cogente de Carlo Galli,
para Schmitt tem-se na democracia tanto o lado excepcional quanto o
lado ordenativo da politica moderna. O primeiro vai apreendido para
Schmitt na imanéncia imediatista da poténcia democrética, a erodir
as instituicoes liberal-parlamentares, com suas dissimulagoes e discus-
soes, a se caracterizar em uma “dindmica de competicio e discussio
perpétuas” (SCHMITT, 2007b, p. 72), em que o Estado se transforma
na sociedade. Em contraposigao a esse estado-de-coisas, a democracia
seria 0 oposto de uma “ordem objetiva e natural”, tratando-se, afinal,
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de “uma excegio, como um dinamismo concreto carregado de energia,
como um conflito de massas e de partidos que se exprime na exigéncia
de uma forma” (GALLI, 1996, p. 538). J4 a segunda se desenrola na
ditadura como unica forma duradouramente possivel & democracia,
porque ao suspendé-la empircamente para realizd-la essencial e exis-
tencialmente (GALLI, 1996, p. 539), a democracia consegue suprimir
a pluralidade insita a sociedade, transformando-a em unidade — de um
conflito ndo-medidvel a vontade do povo enquanto unidade politica
identificada-representada na ditadura soberana. Nao a toa, Schmitt
muito se esfor¢a por apresentar toda e qualquer assembleia constituinte,
mas e especialmente aquela responsavel pela redagao da Constituigao
de Weimar, como justamente uma particular manifestagao da ditadura
soberana (2008, p. 110-111, 130) — introduzida, afinal e pela primeira
vez, na histéria ocidental com o desenrolar da Revolucao Francesa,
quando o povo tomou consciéncia de si enquanto nagao.

A realidade — a forca histérica, talvez — inexordvel da democracia
enquanto principio de legitimidade, apés seu aparecimento na histéria,
e sua igualmente inescapdvel instabilidade — a minar, mesmo e inclusive,
a possibilidade de qualquer transcendéncia e, consequentemente, qual-
quer decisao politica —, estao ao centro das angustias tedricas de Schmitt
(Cf GALLI, 1996, p. 552-553). Nas palavras do autor, quando ela é
levada a sério “nenhuma outra organizagao constitucional consegue se
impor diante da exclusiva, determinante e irrefutdvel vontade do povo,
expressa de uma forma qualgquer” (1996a, p. 16, énfase no original).
A centralidade da forma pela qual a vontade do povo ¢é formada e,
a0 mesmo tempo, sua repulsa a assumir qualquer conteddo préprio
consequente dessa ou daquela formacio denunciam “um fato e uma
necessidade estranhas” que projetam o destino da democracia de “supri-
mir-se a si mesma no problema da formagao da vontade” (1996a, p. 28).

2.1. COMPROMISSOS DILATORIOS

Isso sendo posto, é preciso destacar que o proprio Schmitt in-
terpreta sua época como um periodo de transicio, ou, se valendo de
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sua propria linguagem, um periodo de dualismos. Consequentemen-
te, assim como a ordem constitucional anterior pode ser interpretada
como marcada pela convivéncia na teoria do reconhecimento do poder
constituinte popular com a prética do poder constituinte mondrquico,
impasse de legitimidade que sé pode perdurar em vista da estabilidade
econdmica e social (2008, p. 105), a gerar as caracteristicas dificuldades
juridico-conceituais do periodo, Schmitt apresenta o seu agora como
um momento de virada entre a legalidade parlamentar e a legitimidade
democrdtica (2007a, p. 63, 102) — sendo marcante de sua estratégia
argumentativa a recusa em vincular um principio de legitimidade a or-
ganizagao parlamentar, em contrapartida 8 monarquia e 3 democracia,
porque, em suas palavras, “a legalidade”, caracteristica do Estado legife-
rante, “significa justamente uma oposi¢ao a legitimidade” (2007a, p. 9).

Logo, e em igual sentido, o impasse desse dualismo logra em
se manifestar juridico-tecnicamente, naquilo que Schmitt apelida por
“compromissos dilatérios” — com a Constituicao de Weimar, nesse
interim, sendo interpretada por Schmitt “como a constitui¢io de
compromisso por exceléncia” (BERCOVICI, 2009, p. 405; SCH-
MITT, 2015, p. 124). Em outras palavras (Cf. SCHMITT, 2008, p.
187-188), compromissos dilatérios seriam a formagao politicamente
inauténtica daquilo que o presidencialismo plebiscitdrio, enquanto
ditadura comissdria, seria a formagao auténtica, isto é, a democracia
de massas — em que se a primeira difere eternamente a formagao da
vontade como um subterfiigio 8 manutencio da auséncia de contetido
da democracia, a outra necessariamente a suspende para, decidindo-a
em concreto, formd-la enquanto vontade.

Os compromissos dilatérios se caracterizam como a contraparte
das decisoes fundamentais e dos compromissos genuinos que comu-
mente se abundam nos textos constitucionais. Nas palavras do autor,
o compromisso “ndo envolve a resolucio objetiva de uma questao na
forma de uma condescendéncia mutua a principios substantivos. Pelo
contrario, o acordo ¢é satisfeito com uma férmula dilatéria que leva em
conta todas as exigéncias contrapostas” (2008, p. 85). Por um lado,
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o recurso a essa técnica redacional pareceu imprescindivel para que o
processo constituinte weimariano chegasse a um resultado, em razio
das “fortes oposicoes religiosas e sociais dentro da Alemanha” (2008,
p. 85). Por outro, contudo, a postergacio e arrastamento da decisao
através de “férmulas que satisfagam todas as demandas em contradigao,
deixando, por sua vez, por meio de um ambiguo subterfigio linguistico
os reais pontos da controvérsia sem decisao” (2008, p. 84), gera, neces-
sariamente, “uma eterna discussao sem chance de conclusio, na qual os
dois lados se referem ao texto constitucional com completa convicgao”
(2008, p. 87), com as consequentes decisdes ocorrendo tanto por uma
“miserdvel manipulagio linguistica” quanto “fora dos procedimentos e
métodos constitucionalmente previstos” (2008, p. 87), seja por meios
pacificos — como por uma lei ordindria, ou mesmo uma decisao judicial
—, seja por meio da violéncia (2008, p. 82).

Na arguta interpretagio de Gilberto Bercovici, por tras da dis-
cussdo em que se insere a dentncia dos compromissos dilatérios estaria
o seguinte problema fundamental: “a instauragio de uma democracia
de massas, ou seja, de uma democracia que deveria ser entendida
na forma e na substincia, pois importava na emancipagao politica
completa e na igualdade de direitos, incorporando os trabalhadores
a0 Estado” (2009, p. 407). A técnica engendrada para tanto, e que
o conceito de compromisso dilatério quer denunciar — e, segundo
Bercovici, mas também Carlo Galli (Cf 1996, p. 638), retirar suas
potencialidades ou “despotencializd-la” —, se resume em incorporar
no texto constitucional “os conflitos econdmicos e sociais, chamando
formalmente a aten¢do sobre estas questdes e determinando a neces-
sidade de se encontrar solugdes” (2009, p. 405).

Em outra formulacio, mais conceitual e ainda seguindo Ber-
covici, poder-se-ia dizer que com as constitui¢des sociais do século
XX se tenta incorporar “a totalidade do povo no Estado”, a exigir “a
presenca de uma série de dispositivos constitucionais que visam a al-
terar ou transformar a realidade socioeconémica” (2009, p. 381). Ha,
por conseguinte, uma radical transformagio da forma constitucional
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como um todo: “Nio hd mais constitui¢des monoliticas, homogéneas,
mas sinteses de conteidos concorrentes dentro do quadro de um com-
promisso deliberadamente pluralista. A constitui¢io ¢é vista como um
projeto que se expande para todas as relagdes sociais” (2009, p. 381).
A culminar, em tltima instincia segundo o autor, na incorporacio do
conflito por parte dos textos constitucionais, a transformd-los, assim,

2

em “um espago onde ocorre a disputa politico-juridica’ (2009, p. 381).
Por conseguinte, a legitimidade do Estado viria, necessariamente, “da
democracia e do Estado social”, embasando-se na “na emancipacio
politica completa e na igualdade de direitos” (2003, p. 13-14).

Conflitos, contudo, sao inerentes a sistemdtica constitucional
em sua realidade efetiva, conforme colocado por Sanford Levinson e
Jack Balkin (2009, p. 711), nao se tratando, portanto, de uma exclu-
sividade do constitucionalismo social que o texto constitucional seja,
a0 mesmo tempo, instrumento e local de disputa. De fato, uma leitura
contextualizada do evento a que se atribui a consolida¢ao da forma
constitucional (Cf ARAUJO PINTO, 2004, p. 190; STOURZH,
2007, p. 98-99), o louvado Marbury v. Madison* com o qual o judicid-
rio se avanga como um 6rgao “independente voltado para a declaracao
e prote¢io de direitos constitucionais”, se o revela como um exemplo
significativo de “disputas partiddrias e pela falta de independéncia do

2 Quando da eleigao de 1800, resumidamente, o Partido Federalista, entdo na presidéncia com
John Adams, passou a enxergar na vitoria dos republicanos liderados por Thomas Jefferson a
iminéncia de um desastre para os Estados Unidos, adotando de entdo uma série de estratégias
para limitar o horizonte de a¢do do partido rival (Cf. BALKIN; LEVINSON, 2003, p. 257
e ss.; TUSHNET, 2004, p. 540) — dentre elas, especificamente, a nomeagdo em massa de
juizes para as cortes de apelagdo e juizes de paz por parte de Adams, a serem revogadas pelo
Congresso e desafiadas quanto a seu cumprimento por parte de seu sucessor presidencial,
Jefferson. Como a interpretagdo de Tushnet deixa claro (2004, p. 538-543), por sua vez, o que
acabou transformando Marbury v Madison no precedente de impacto global que ele se tornou
ndo foi aquilo necessariamente judicializado, quer dizer, o “problema da vida” que chegou ao
tribunal, mas aquilo que John Marshall implicou a decis@o desse problema em seu raciocinio,
a espelhar na recusa do novo secretario de estado, James Madison, em empossar William
Marbury a possibilidade dos federalistas limitarem os intuitos dos republicanos pelo controle
que os primeiros conquistaram sob o judiciario. Em outras palavras, o que acabou dando
relevancia historica-constitucional ao caso foi o fato de Marshall ter visto nele a oportunidade
de avangar o “jogo duro” dos federalistas. Por um lado, isso estd em consonancia com o alerta
de Balkin e Levinson, acerca da importancia esquecida ou convenientemente ignorada as
circunstancias a partir das quais os “fatos do caso” sdo recortados (Cf. 2003, p. 279 e ss.). Por
outro, que a dimensao do judicializado e do decidido ndo precisam coincidir, mais ainda em
tempos de crise constitucional.
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judicidrio quanto 2 politica” (BALKIN; LEVINSON, 2003, p. 262).
Com que se poderia arriscar, em que pese a aparéncia de anacronis-
mo, que desde as origens, a forma constitucional langou as bases para
aquilo que Ran Hirschl (Cf. 2009) mais recentemente apelidou por
“judicializagdo da politica pura™. Consequentemente, se se quer ar-
rancar o miximo de sentido da engenhosa conceituacio de Bercovici
— para além do truismo simplério e polémico de que a (postulada-
mente falsa) distincao entre Estado e sociedade do constitucionalismo
liberal foi abandonada, do qual explicitamente escapa o autor, rumo as
consequéncias estruturais e metodoldgicas das novidades introduzidas
com a transformagao passada pela forma constitucional na primeira
parte do séc. XX —, sua caracterizagdo precisa ser qualificada — ao que
se dedica a discussio seguinte.

3. AS CONDIGCOES LEGAIS DA PRATICA JUDICIAL NA
DEMOCRACIA DE MASSAS

Como a adjudicagao aparece para Schmitt no contexto de
transi¢ao da legalidade do Estado de Direito burgués para a legiti-
midade da democracia de massas? Apesar de muito j ter se escrito
a respeito da contenda entre Kelsen e Schmitt a respeito da defesa
da constituicdo, com as entradas posteriores ao término da disputa
indo da recorrente laudatéria de que Kelsen teria saido vitorioso
no tribunal da histéria (BARROSO, 2012, p. 29), passando pela
proximidade dos pressupostos e consequéncias das propostas dos
dois debatedores (MAIA, 2007), a caracterizacao do debate como
algo “mais simbdlico do que real” (SILVA, 2009, p. 205), o centro
da contenda, a distingo entre adjudicagio e legislacio, é em grande
3 Ao elencar as diversas razdes contextuais que podem levar a judicializagdo da politica pura,

Hirschl considera o impacto decorrente “do mercado eleitoral de uma comunidade ou os ho-
rizontes temporais dos governantes”, em que a situagdo do partido governante de se perpetuar
ou nao no poder tem impacto direto na independéncia e poder do judiciario. Nas suas palavras,
“quando um partido governante tem baixa expectativa de permanecer no poder, torna-se mais
propenso a apoiar um Judiciario poderoso, garantindo assim que o proéximo partido governan-
te ndo podera usar o Judiciario para fins politicos” (2009, p. 166-167). Em termos abstratos,
essa ¢ uma perfeita generalizagao das circunstancias politicas de Marbury v. Madison, e, mais

ainda, do engenhoso raciocinio politico subjacente a argumentagdo de John Marshall (Cf.
TUSHNET, 2004, p. 538 ¢ ss.).
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medida ignorado — senio de todo afastado como desimportante.
Acredita-se, todavia, que essa distingao é uma chave crucial para se
acessar seja a interpretacio epocal que Schmitt faz do judicidrio, seja
a intima e problemitica relagdo por ele postulada entre os compro-
missos dilatérios e a instituicio de uma corte constitucional.

A exemplificar a Gltima posi¢ao, tem-se a interpretagio de Paulo
Maia, quem apresenta a caracterizagio de Schmitt da func¢io judicial
como “uma atividade de simples subsun¢ao do caso a norma geral” —a
impedir, conceitual e consequentemente, a possibilidade da jurisdicao
constitucional —, para entao pontuar que talvez nem o préprio autor
levasse tao a sério esse argumento, porque, afinal, esse apontaria “para
um automatismo judicial”, a contradizer o préprio posicionamento de
Schmitt em obra anterior, Gesetz und Urteil, no qual, supostamente,
se teria posicionamento “contundentemente contrério a teoria do au-
tomatismo judicial”, ao contrapor a tanto a inevitabilidade da decisao
(2007, p. 248, nota 1116). A leitura de Maia ignora, contudo, a re-
feréncia explicita do autor a sua obra anterior em um dos momentos
dedicados 2 materialidade da adjudica¢io (SCHMITT, 2015, p. 117,
nota 62). Ignorincia essa que, ao se ver somada a auséncia da dita
obra entre as fontes primdrias da pesquisa (Cf. MAIA, 2007, p. 379-
418) — dedicada, afinal, & polémica e a sua efeitualidade histérica —,
resultando em um acesso vicirio ao seu contetdo, revela como com-
pletamente sem fundamento suas conclusoes a esse respeito.

Duas posicoes que fogem 2 regra, devidamente referidas por
Maia, ainda que com certa estranheza, diga-se de passagem, nio se de-
moram nem se esforcam em arrancar sentido daquele que, em ambas
as instincias, é reconhecido como o cerne da critica schmittiana. O
primeiro deles, Habermas (1996, p. 242-243), resume o argumento
como a constatar a auséncia da relagio entre norma e circunstancias
de um caso concreto na jurisdigao constitucional, para entdo destacar
a saida proposta por Kelsen — de que os fatos concernentes a produgio
da norma servem de circunstincias ao caso particular. Paulson (2017,
p. 525-527), por sua vez, apresenta consideracio de todo préxima a
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de Habermas, acrescida de destaque a aparente autocontradigao — mas
também no delirio — em que Schmitt se vé envolvido ao resumir a
prética judicial a subsun¢io de contetdos legais incontroversos. Mais
uma vez, Gesetz und Urteil, em suas pdginas iniciais, é preciso pontuar,
vai destacada — sem vir acompanhada de uma andlise em profundida-
de das posigoes tomadas nessa obra, as quais, vale reforcar, Schmitt
entendia presentes e coerentes com sua posi¢ao no debate quanto ao
“guardido da Constitui¢ao”.

A leitura cuidadosa dessa obra ausente ou fugidia no rol de
fontes articulado pela literatura secunddria* mostra, contudo, que
Schmitt nao se contradisse — e que, por outro lado, seu argumento ¢
mais profundo e nuancado do que quis Kelsen, ou os comentadores
posteriores ao debate.

3.1. DECISAO JUDICIAL, CONTEUDO, E DETERMINIDADE
JURIDICA

De fato, nas pdginas iniciais — quando o autor estd preocu-
pado em delimitar o problema da pesquisa, isto ¢, a questao do
critério juridico-metodologicamente precisivel quanto a correteza
da decisao judicial —, Schmitt explicitamente aduz 4 posi¢ao de

4 Aposigdo esquecida e a pouca consideragdo que se tem dado a essa obra, seja no tratamen-
to do corpus schmittiano como um todo, seja em seu debate com Kelsen, ou mais ainda,
quanto ao tema da presente secdo, isto €, da interpretagdo oferecida pelo autor quanto ao
papel do judiciario, pode ser percebido da completa auséncia seja de sua referéncia, muito
mais de sua discussao, na tese de doutoramento de um dos maiores especialistas brasileiros
em Carl Schmitt, Roberto Bueno (Cf. 2011, p. 1462-1558). Do mesmo autor, tem-se artigo
especificamente dedicado a polémica entre Kelsen e Schmitt, no qual a obra consta dentre
a bibliografia referenciada, ndo obstante a completa auséncia de qualquer citagido no corpo
do texto (Cf. 2015, p. 135). Consequentemente, do mapeamento aqui realizado, tem-se
em lingua portuguesa apenas trés discussdes em profundidade desse texto schmittiano. A
primeira delas se encontra na dissertagdo de doutoramento de Alexandre Franco de Sa,
quem discute e relaciona de maneira profunda Gesetz und Urteil e a obra imediatamente
seguinte, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Individuums (2006, p. 72 e ss.), nao
tocando, contudo, nos pontos ora investigados. A segunda ¢ o artigo escrito por Andityas
Costa Matos e Diego Perini Mildo, que tece importantes consideragdes a respeito da proxi-
midade dos esfor¢os de Schmitt de precisar a abertura pratica da decisdo tensionada frente
a lei positiva com desenvolvimentos mais recentes da teoria do direito e em contraposigao
a Hans Kelsen, muito embora o acesso a obra se dé justamente pelos trechos traduzidos na
disserta¢do de Franco de Sa (Cf. 2013). Finalmente, Pedro Herminio Castelo Branco parte
de Gesetz und Urteil e vai até a Verfassungslehre destacando e marcando a importancia e
continuidade das no¢des de mediaco e representacdo para se compreender o nucleo central
do conceito de decisdo em Schmitt (Cf. 2017, p. 489 e ss.).
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que a realidade dos juizes contradiria explicitamente sua caracte-
rizagao como “a boca que pronuncia as palavras da lei, ou ainda a
mdquina de subsungao ou o autdémato das leis” (2016, p. 17-18).
Mais ainda, ele concede, sem ddvida alguma, que “com toda a evi-
déncia sao apenas uns poucos os casos nos quais se pode verificar
uma perfeita subsung¢io dos fatos do caso no texto legal” (2016, p.
18). Assim sendo, a exigéncia de conformagio do juiz a lei — ideia
“evidentemente superada” (2016, p. 21) — levaria, em dltima ins-
tAncia, ao problema da determinagao do contetdo legal — e em que
medida o recurso aos mais diversos subterfugios metajuridicos nao
tornaria ilegitima a atribuigao do contetido resultante a lei da qual
supostamente se partiu. E a partir dessa problemdtica que Schmitt
interpreta toda a discussao da época centrada em torno da vontade
da lei, da vontade do legislador e das fontes do direito.

Schmitt conclui, contudo, que tanto a problemdtica é um
falso problema — em termos estrita e praticamente juridicos — quanto
a série de expressoes cunhadas pelos mais diversos autores — além
das j4 citadas vontade da lei e vontade do legislador, somam-se as
<« « )« . . . »  « . o1 . 71 »

normas culturais”, “sentimento de justi¢a”, “sensibilidade juridica
etc. — nio passam de ficcoes utilizadas de modo a “ocultar a rela-
¢ao auténtica que liga a lei com a aplicagao da lei” (2016, p. 58).
De fato, essa relagao ¢ considerada de tamanha importincia pelo
autor ao ponto de tornar suspeitas qualquer mengao a esses “fatores
interpretativos” que, ao invés de servir a lei, sujeitando-se a ela,
colocam-se as suas margens, de modo a “introduzir sempre novos
contetdos normativos, a modificar substancialmente aquele que era

o conteudo inicial da lei” (2016, p. 113).

Quanto a segunda conclusio, Schmitt a sustenta argumen-
tando que, de um lado, aqueles que permanecem dogmaticamente
vinculados a conformagio do juiz a lei como unico critério da
correteza das decisdes cometem um erro 1égico: a “peculiarida-
de” do direito positivo, isto é, o fato de que quando esse vai de
encontro aquilo que Schmitt denomina “determinidade juridica”
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(Rechtsbestimmtheit) — detidamente analisado logo adiante —, ¢ par-
ticularmente dificil convencer da correteza de sua derrogacio, e
que, por conseguinte, “continua-se a se considerar de pronto correta
aquela decisio (manifestamente) conforme a lei” (2016, p. 114),
nio permite concluir que todas as decisoes corretas devam ser s e
tao somente em conformidade com a lei. De outro, aqueles que de
pronto afastam a exigéncia de conformagio a lei como meio me-
todologicamente importante de se alcancar a correcio da decisio e
chegam, imediatamente, a eleva¢io do juiz ao papel de legislador
cometem um salto légico: a insuficiéncia do direito positivo frente
a todos e mais variados casos singulares com os quais se depara a
prética juridica no implica no completo ocaso da lei, nem muito
menos em declarar o juiz como legislador (2016, p. 131).

Em outras palavras, para Schmitt, se por um lado a lei nao ¢é
mais — ou, de fato, nunca foi — o nico baluarte da correteza de uma
decisao, isso nao retira sua importancia e nao permite, portanto, equi-
parar a atividade judicativa a atividade legislativa, por outro, o fato da
letra da lei continuar sendo “um importante edificio da determinidade
juridica” (2016, p. 143, nota 33) nio implica na figura do juiz boca-
de-lei — “O juiz nao ¢, portanto, legislador nem — ao contrério — ¢
visto como uma simples boca da lei” (2016, p. 128). A atividade do
juiz em seu confronto com as leis positivas ¢, sem sombra de duvi-
das, necessariamente produtiva (2016, p. 130, nota 24). Mas, para o
autor, ela nio é, de modo algum, criativa — no sentido que se atribui
a legislagao ou a outra qualquer “instdncia autbnoma’. Antes de “criar
algum direito”, o juiz “se remete ao direito, restando sempre sujeito
ao principio da determinidade juridica”, determinando-o “sempre
como um individuo que participa na realiza¢do de uma obra da qual a
prospectiva e for¢a nao dependem diretamente de si” (2016, p. 132).°

Comegar pela segunda conclusio deixou entrever de que manei-
ra Schmitt atribui as posigoes de seu tempo a compreensio equivocada

5 Aproximidade dessa formulagdo com a proposta juridico-metodologica de Ronald Dworkin
se encontra explorada por Andityas Costa Matos e Diego Perini Milao (Cf. 2013).
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relativa a primeira conclusio. Os partiddrios do juiz boca-de-lei e do
juiz legislador encaram a prética juridica de uma perspectiva “con-
teudistica” — em que o problema essencial da decisao judicial seria a
defini¢ao do contetido da lei ou do principio metajuridico evocado.
Entretanto, para o autor, “o fato do decidir é mais importante do
que o modo em que se decide ou dos contetidos especificos da deci-
sa0” (2016, p. 88), do mesmo modo que “dentro de certos limites é
sempre mais importante o fato de que se tenha uma lei, mais ainda
do que o fato de determinado contetido ter forma de lei” (2016, p.
65, énfase adicionada). Porque, em suma, um “tal cardter de arbitra-
riedade conteudistica é a bem da verdade presente em tudo quanto ¢
direito” (2016, p. 66). Nas palavras de uma obra posterior, Politische
Theologie, toda decisao juridica concreta “contém um momento de
indiferenca da perspectiva do contetido, porque a dedugio juridica
nao consegue retornar aos ultimos detalhes de suas premissas e porque
as circunstincias que chamam 2 decisao permanecem como um mo-
mento determinante independente” (2010, p. 30).

Mais ainda, essa indiferenca quanto ao contetido é determinan-
te para que Schmitt efetue a distingdo entre a aplicacio do direito e
a ciéncia juridica — de modo que o material da segunda, um sistema
juridico completo e livre de contradi¢oes, aparega apenas como meio
para a finalidade da primeira, decidir o caso concreto (2016, p. 76).
Mas, e quanto a legislacdo? A indiferenca do contetido aparece como
traco comum a ambas as atividades — ainda que para o legislador isso
assim seja dentro de certos limites. Nao obstante, Schmitt afirma cate-
goricamente que as duas sdo tdo diversas que “seus métodos nio podem
ser absolutamente os mesmos” (2016, p. 81, nota 19) — mesmo que,
recente ¢ historicamente, as duas atividades tenham se aproximado, isso
em nada modificaria “a diferenca de principio que continua a subsistir
entre elas” (2016, p. 88) — o que se infere dos materiais imediatamente
relevantes seja para o legislador, seja para o juiz, a relagao do ato pro-
duzido para com sua motivagao e, finalmente, o critério pertinente a
avaliacdo da prética juridica — a j4 referida determinidade juridica.
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Primeiro, enquanto o legislador se baseia na experiéncia de nu-
merosos casos reais e possiveis para redigir o texto da lei, o juiz tem
sempre s6 um caso concreto diante de si. Segundo, a lei resultante da
atividade do primeiro é plenamente autbnoma frente ao seu material
preparatério — sendo de todo irrelevantes para sua interpretagio —, en-
quanto a relagdo entre decisio e motivagio é de todo fundamental:
“Nenhum juizo ¢ de fato privado de fundamento, o fundamento acom-
panha a decisao” (2016, p. 89). O fundamento permite compreender o
dispositivo da sentenga, a construcio dos fatos e sua individualizacio.
Mas, sua principal fungio, a demonstrar “porque o problema da corre-
teza de uma lei é outra coisa completamente diferente do problema da
correteza de uma decisio, que sempre acontece enquadrada no interior
de uma ordem juridica dada” (2016, p. 89-90), reside “no nexo existente
entre a correteza de uma decisao e as disposigoes da lei positiva’, quer
dizer, no fato de que necessdria e normativamente “a decisao correta
depende logicamente da lei”, com a chamada “determinidade juridica”
sendo, justamente, o esclarecimento “do significado dessa dependéncia,
de suas razoes e seus limites” (2016, p. 90).

O juiz, segundo Schmitt, nio é legibus solubus (2016: 60).
Assim sendo, a correteza da decisao nao depende, de modo algum,
de sua personalidade (2016, p. 96, 126, 128) — ao contrério da le-
gislagdo, residindo em um critério objetivo e autéctone® (2016, p.
93-94), a determinidade juridica, o principio normativo da prdtica
juridica traduzivel na seguinte férmula: “A decisao de um juiz deve
ser hoje considerada correta quando se pode considerar que um outro
juiz teria decidido do mesmo modo. ‘Um outro juiz’ significa aqui o
tipo empirico do moderno jurista culto.” (2016, p. 93). Uma decisao
seria correta, desse modo, quando fosse previsivel e calculdvel (2016,
p. 141), isto é, quando a decisdo a ser proferida por um juiz concreto
¢ projetada de modo a corresponder com “a prética seguida de fato”,
devendo, naqueles casos em que discordar da opiniao dominante, “se

6  Nas palavras de Schmitt (2016, p. 149), o termo autdctone ¢ preferivel ao termo auténomo
porque o segundo poderia induzir ao erro, ao passar a impressao de que a pratica juridica, em
ultima instancia, seria equivalente a legislatura.
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utilizar de argumentos suficientemente claros a dispor os motivos de
sua divergéncia previsivel e calculdvel” (2016, p. 102).

Essa vinculacao da decisao singular a todas as outras tomadas por
juizes empiricamente considerados, posta em coeréncia com a prdtica
juridica entendida em sua complexidade, carrega consigo, admite Sch-
mitt (2016, p. 102), uma possibilidade de criatividade, no sentido de
que a decisdo ora oferecida pode “determinar efetivamente as agoes de
outros juizes”, instaurando uma prdtica regular. Contudo, e o autor ¢
bem claro a esse respeito, “em nenhum ponto da decisao o juiz estaria
como que autorizado a proceder a uma avalia¢io totalmente livre e
discriciondria, seguindo suas inclinagdes subjetivas e suas convicgoes
pessoais” (2016, p. 102). Muito pelo contrério, seu efeito propriamente
criativo, de “produzir um convencimento geral” (2016, p. 125) aparece
diretamente ligado a objetividade e abstragao da pratica juridica, ao fato
de que “a prdtica se justifica a si mesma” (2016, p. 111). A autoridade
— “a forga da decisdo de se constituir como precedente” — de todo e
qualquer juiz viria justamente desse fato, quer dizer, de que “resolven-
do uma controvérsia se ¢ estabelecido um precedente, e um dado juiz
em seguida, devendo decidir novamente sobre uma controvérsia que
apresenta caracteristicas similares, deve pensar do mesmo modo que
um outro juiz a ter julgado nessa mesma situacio” (2016, p. 137). Ou,
em outras palavras, de sua capacidade de determinar o direito a partir
de uma postura que seja indiferente ao seu contetido.

Ao postular essa indiferenga ao nivel de principio normativo
a regular a realizagao da prética juridica — em outras palavras, que
a pouca importincia e, por conseguinte, variabilidade do contetdo
legal diante das reiteradas decisoes judiciais acaba por possibilitar sua
previsibilidade e calculabilidade, em suma, a determinidade juridica
—, Schmitt consegue efetuar uma reconsideragio, tanto do dogma da
conformacio da lei quanto do recurso a conteddos metajuridicos na
hora de decidir o caso concreto. Nesse diapasio, consideracoes quanto
a conformagao da decisao a um ideal de justica ou ao sentimento
juridico passam a ter “valor simplesmente argumentativo” (2016, p.
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112) — ainda que isso j4 seja bastante coisa, visto que, na concep¢io
de Schmitt, a prevaléncia de um método interpretativo nao deixa de
ter um poder real’, ao carregar consigo a capacidade de verter decisoes
corretas em eficicia “ndo inferior aquela que provém do contetddo
mesmo das leis formais” (2016, p. 117) —, e ao direito positivo, por
sua vez, se reserva certo reconhecimento, por se tratar a subsuncio
do caso na lei do “meio mais seguro de se garantir que um outro juiz,
encontrando-se na mesma situacao, teria decidido do mesmo modo”,
tratando-se, em suma, “do ponto de partida mais seguro para se chegar
a determinidade juridica” (2016, p. 112, nota 15).

Assim sendo, desde seu primeiro posicionamento a respeito do
tema, Schmitt muito se esforgou para tomar distincia das duas con-
cepe¢des que considerava como diametralmente opostas, e igualmente
equivocadas. Mais ainda, em seu esforgo argumentativo, a importan-
cia da lei como ponto de partida e da subsun¢ao como meio sao uma e
outra conservadas — ainda que como ficgdes tteis (Cf- 2016, p. 58, 61)
—na elaboragio da determinidade juridica como principio normativo
autdctone da prdtica juridica. Consequentemente, ao contrdrio do
avangado por parte da literatura secunddria, nio parecem haver razoes
para se ler nas entradas posteriores a Gesetz und Urteil uma mudanca
de posigao — e sim como que um aprofundamento, na medida em
que Schmitt passa a desenvolver as consequéncias politicas da prética
juridica assim conformada e justificada, bem como seus limites frente
a um contexto de transigao. Aprofundamento esse e consequéncias
essas as quais se dedica a se¢do seguinte.

7  E importante notar, contudo, que esse poder se faz sentir de maneira muito mais ténue e gra-
dativa que o poder propriamente politico, o que se d4, afinal, pelo modo objetivo e impes-
soal de seu exercicio, dependente, em suma, do carater convencional da auto-justificagdo
da pratica juridica e, por conseguinte, das opgdes e tendéncias metodologico-interpretativas
dominantes junto a profissdo juridica — uma e outra dimensdes que vao conceitualmente
resumidas por Schmitt no ja discutido conceito de determinidade juridica. Ainda nesse sen-
tido, ¢ possivel relacionar a prevaléncia desse ou daquele método de interpretacdo com o
grau de indiferenca conteudistica da pratica juridica em um dado contexto. Nas palavras de
Schmitt, quanto mais as normas sdo aproximadas dessa indiferenga, mais pungente se apre-
senta a interpretagdo literal, “dominante quase que exclusivamente em todos os casos nos
quais a lei vai vista como um produto do querer arbitrario de um sujeito (particularmente de
uma divindade” (2016, p. 90-91).
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3.1.1. LEGALIDADE E INDEPENDENCIA JUDICIAL NO ESTADO-
DE-DIREITO BURGUES

O fantasma de Monstequieu, Schmitt escreve, “gostemos ou
nao, é o préprio espirito do Estado-de-Direito burgués, e desapare-
cerd apenas e com o préprio Estado-de-Direito burgués” (2015, p.
88-89, nota 20). As origens de seu aspecto fantasmagérico, por sua
vez, podem ser de certo modo atribuidas ao Freirechtsbewegung (Mo-
vimento do Direito Livre), quando as caracterizagoes do juiz como a
boca que pronuncia a lei e do poder judicidrio como um poder nulo e
quase inexistente passaram a ser interpretadas como resquicios de um
racionalismo a encobrir ficcionalmente a realidade da prética juridica,
por apresentd-la sob a vestes de um efetivamente falso automatismo
judicial. Se Schmitt concorda quanto a falta de verossimilhanca de
semelhante abordagem, o autor dificilmente parece aceitar sua vincu-
lacio seja a Montesquieu, seja ao Estado-de-Direito burgués como um
todo — posi¢ao essa que, para além de uma estratégia polémica para
avangar suas preferéncias politicas quanto ao texto da Constitui¢ao de
Weimar, tem um significado teérico duradouro em sua obra.

Prova de tanto é o espago dedicado em seu estudo sobre a ins-
tituigio da ditadura a defesa de Montesquieu frente as tentativas de
lhe verter em um defensor do “automatismo da subsunc¢ao”. Primeiro,
Schmitt argumenta que o conceito de lei presente em Montesquieu ¢
uma politizacio do conceito metafisico e cientifico de lei introduzido
pela doutrina cartesiana, a se traduzir na concep¢ao de que caberia ao
Estado tao somente o estabelecimento de regras universais e abstratas,
isto é, leis propriamente ditas, com os casos concretos individuais
sendo decididos por subsungio (2013, p. 88). Segundo, essa exigéncia
de que a lei fosse universal — e, portanto, imutdvel ou constante—al-
mejava garantir “a uniformidade e predicabilidade na prética da lei,
e, assim, por meio da seguranca juridica, a garantia da independéncia
do juiz e a constitui¢io da liberdade civil” (2013, p. 89).

Ao assim descrever a prética juridica “como invisivel e vazia em
um certo sentido”, Montesquieu teria em mente “a ideia dos jurados
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ingleses” (2013, p. 89), segundo Schmitt. Dito isso, a continuidade
com Gesetz und Urteil fica patente. Nessa obra anterior, em deter-
minado momento, Schmitt pontua que aquilo que a determinidade
juridica coloca em destaque nio seria de todo distinto da experién-
cia dos juris populares medievais, regrada pela certeza de que suas
decisoes “estariam de todo aprovadas pelos pertencentes a classe”,
ainda que uma tal “certeza juridica” entdo se manifestasse de maneira
“sondmbula”, sonambulismo esse que seria insuficiente diante das
“complexas relacoes que caracterizam a vida moderna” (2016, p. 115).
Em seu lugar ter-se-ia uma consciente vinculagio da decisao a lei,
fundada na indiferenca dos profissionais do mundo do Direito ante ao
seu contetido, indiferenca essa é que é sobremaneira possibilitada por
sua constancia, e que gera, por sua vez, previsibilidade e calculabilida-
de, a se traduzir na paradoxal mas necessdria independéncia judicial.

Com isso se chega ao cerne da interpretacio de Schmitt
quanto ao judicidrio — e também de sua objegio ao controle de
constitucionalidade judicial. A objetividade tipica a pritica juridi-
ca ¢ fruto de sua indiferenca deciséria quanto ao contetdo legal.
Essa indiferenca sé é possivel se suas decisdes de casos concretos
individuais sao autenticamente vinculadas a legislagao — isto ¢, o
judicidrio sé consegue se manter independente se, concomitante-
mente, sustentar seu carater nio—poll’tico. Pode-se sugerir, assim,
que Schmitt desenvolve suas consideragbes — tanto juridico-me-
todoldgicas quanto tedrico-constitucionais—com base em uma
particularmente profunda compreensio do modo de constituigao e
identidade da comunidade juridica — um processo que antecede em
alguma medida o surgimento do Estado de Direito burgués e que,
assim parece projetar o autor, continuard para além dele.

O “prestigio” e “dignidade” da forma juridica e do judicid-
rio estdo vinculados a sua permanéncia em um 4mbito puramente
normativo (2008, p. 232) — uma outra maneira, argumenta-se, de
Schmitt caracterizar a indiferenca judicial frente ao contetido con-
creto das normas a serem aplicadas —, isto é, que sua independéncia
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esteja calcada no fato de que “o juiz julgue seguindo uma norma
de direito e que sua decisio nao precisa ser feita com base em uma
ordem concreta ou em servico de um objetivo politico” (2013, p.
214). Essa “representagio fundamental da atividade judicial” restaria
comprometida “se o juiz é usado como um meio para fins concretos
prético-politicos e se o tribunal nio toma decisdes em acordo com
normas justas definidas previamente, e sim com vistas a servir como
o instrumento mais efetivo na conquista de um dado fim politico em
uma situagio concreta’ (2013, p. 215).

De fato, essa representagao que Schmitt apresenta como fun-
damental pode ser destacada como insita a identidade dos juristas.
Em outro contexto (1996b, p. 29-30), Schmitt caracteriza os juristas
como os “tedlogos da ordem existente”, pontuando que, em razao de
sua “superioridade formal”, a jurisprudéncia consegue unir um com-
plexo de interesses e tendéncias conflitantes, e, consequentemente, se
aliar de maneira positiva aos mais variados e repentinos complexos
de poder, desde que se tenha “o minimo suficiente de forma ‘para se
estabelecer a ordem’™. Em outras palavras: “Assim que a nova situacio
permite o reconbecimento de wuma autoridade, ela providéncia os alicer-
ces para uma jurisprudéncia” (énfase adicionada).

Talvez a melhor maneira de acessar aquilo que Schmitt tem em
vista ao escrever sobre o reconhecimento de uma autoridade — a atri-
bui¢ao de autoridade a um determinado sujeito concreto responsdvel
por decidir quanto ao conteudo da unidade politica, com o que se
constitui e a0 mesmo tempo se desloca 0 “momento de validade” do
direito, abstratizando-o, tornando-o indiferente frente a efetividade de
sua aplicagdo — seja “desmistificando-0” (Cf: POSNER; VERMEU-
LE, 2017). Com isso, pode-se dizer, Schmitt quer destacar o quao
essencial é o cardter exclusiondrio da autoridade para a constituigao da
prética juridica.® Isto é, a rentncia de uma criatividade direta e inten-

8  Assim sendo, da perspectiva da comunidade juridica, as decisdes de uma autoridade sdo inter-
pretadas e deliberadas como manifestagoes de um tipo especifico de razao, denominada por
Joseph Raz como “razdo exclusionaria” (1999, p. 39-45, 62-65). Com isso se quer designar
que as diretrizes — qualquer que seja sua modalidade, isto €, se uma obrigag@o, permissao ou
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cional por parte dos juizes é pressuposto do prestigio de suas decisoes,
que se remetem de maneira abstrata e indiferente ao contetido da
norma-geral-de-decisao (Entscheidungsnorm), entendendo-se com isso
o particular modo juridico de se traduzir as diretrizes da autoridade
que se coloca enquanto tal, remissdo essa que se avalia como correta
ou ndo ao levar em consideragio como outros juizes empiricamente
considerados decidiriam em situagbes concretas semelhantes.

No Estado-de-Direito burgués essas normas-de-decisao se iden-
tificam, sobremaneira, ainda que nio tao somente, com a lei. Seria,
contudo, da esséncia da decisao juridica que a norma-de-decisio seja
apreensivel de tal modo que seu contetido nao carega de ulteriores
determinagées por parte do préprio julgador, em suma, que o julgador
possa se manter indiferente a esse respeito — e que, por conseguin-
te, o elemento exclusiondrio permaneca exclusivamente como um
suplemento necessdrio 4 norma para que se produza a coisa julgada

(SCHMITT, 2015, p. 118). No contexto especifico da legalidade

concessdo — emitidas por uma dada autoridade, se autoritativas, tém o efeito de esvaziar ou
excluir do momento de deliberag@o anterior a tomada de um determinado curso de agdo de
maneira antecipada quaisquer razdes conflitantes, e, portanto, excluidas — de modo que essas
razdes nao devam sequer ser levadas em conta, frente ou ante a diretriz autoritativa. A capa-
cidade de uma autoridade, especialmente autoridades politicas, de coordenar um determinado
numero de individuos — de transforma-los, se se quiser fazer uma concessao a Hobbes, que
tanto Raz quanto Schmitt efetivamente fazem, de multidido em povo — esta intimamente ligada
a essa dimensao exclusiondria (Cf. RAZ, 1988), com a constitui¢do de uma ordem legal sendo
especificamente dependente de que seus juizes e cortes acreditem na validade e, consequente-
mente, no carater exclusionario da ordem legal considerada como um todo, posi¢ao de fé essa,
se se quiser, que vai apelidada como “ponto-de-vista juridico” (legal point of view) (1999, p.
127-129, 159-160, 170-171). Os juizes, portanto, ndo podem eles proprios re-avaliar a todo
momento as razdes consideradas pela autoridade reconhecida ao emitir suas diretrizes, se se
almeja configurar o minimo de coordenagio — e, schmittianamente falando, previsibilidade e
calculabilidade. Nesse sentido, as consequéncias desenvolvidas por Raz a partir desse entrela-
gamento entre judiciario e autoridade muito se aproximam da resposta oferecida por Schmitt
para o problema da correteza das decisdes judiciais. Para Raz (2009, p. 236 e ss.), faz-se
necessario interpretar as leis, entendidas enquanto “estruturas de autoridade”, por dois fatores:
autoridade e continuidade — na medida em que as leis s@o fruto do respeito por uma autoridade
legitima, ao decidir um caso o juiz deve fazé-lo a partir da lei do modo pelo qual ela foi posta
pela autoridade, isto €, “ela deve se restar em uma interpretagdo da decisdo das autoridades
juridicas que concorde com a intengdo dessas autoridades”; do mesmo modo, na medida em
que leis almejam garantir continuidade, elas devem ser interpretadas sem levar em direta
consideragdo quaisquer mudangas factuais. Em suas palavras: “A dependéncia da autoridade
leva a necessidade de se interpretar as decisdes dessa autoridade” (2009, p. 238). Para, entdo,
em movimento de todo proximo a Schmitt, submeter a precisdo da “vontade legislativa” as
convengdes em voga naquele contexto, naquela cultura juridica, para tanto (2009, p. 246): “A
intengdo legitima, mas a convengdo interpreta” (2009, p. 298). Parece necessario, portanto,
conceder que Schmitt acabe sendo ainda mais cuidadoso e preciso do que Raz ao acompanhar
os efeitos estruturantes da autoridade do direito na pratica juridica
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burguesa, esse estado-de-coisas condiciona a independéncia judicial
e se manifesta na fic¢do atil da subsungio, enquanto meio destacada-
mente seguro de qualquer juiz chegar a determinidade juridica.

Em Gesetz und Urteil (2016, p. 145), Schmitt indica a prevalén-
cia em nimero de “normas positivas claras, que enquanto tais atuam
como sustenticulo da determinidade juridica” frente a “normas meta-
positivas, menos claras”, que assumem uma fun¢ao auxiliar como um
dos elementos implicitamente determinantes da normalidade neces-
sdria a realizacio da prética juridica. Anos depois, em Der Hiiter der
Verfassung, essa relagio entre normas positivas claras e normalidade vai
explicitamente tematizada — e em clara continuidade para com a indi-
cagao anterior. Conceitos indeterminados, vagueza e mesmo liberdade
judicativa (2015, p. 87, 107, 110, nota 58), sdo concebiveis desde que
“asituagio de normalidade pressuposta por qualquer norma possa achar
uma regulagio suficientemente clara e segura’, ainda que na auséncia
de qualquer decisdo legislativa ou governamental, ancorando-se nas
convengoes dos praticantes da ordem legal e da prética juridica estabe-
lecida. O fundamental é que as normas derivadas de todas essas mais
diversas fontes continuem permitindo, em sua maioria, a realizagao de
subsungoes “determinadas e mensurdveis”, por ser, afinal, a determini-
dade juridica o fundamento de qualquer decisao ou controle judicial.

Portanto, a dimensiao exclusiondria da decisio autoritativa
precisa ser continuada quando de sua aplica¢io para que o aplica-
dor possa se eximir tanto de se interpretar decidindo politicamente
quanto de assumir qualquer responsabilidade politica — dirigindo-
-se, por conseguinte, aos outros membros de seu oficio (SCHMITT,
2016, p. 107-108) em busca de aprovagao, dignidade e prestigio, e de
modo a garantir a previsibilidade e calculabilidade da decisao, e nio
diretamente ao povo — esteja ele presente, esteja ele representado —,
em busca de legitimidade. Ausente essa vincula¢io a autoridade me-
diada estruturalmente — a permitir a abertura a convengao —, tem-se
a reducio do judicidrio & burocracia e a impossibilidade de qualquer
prética juridica. Do mesmo modo e mais ainda, se ausente a figura da
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autoridade, nenhum ponto de vista juridico — a0 menos no sentido
designado analitico-conceitualmente por Raz e sociolégico-concei-
tualmente por Schmitt — é sequer possivel.’

3.2. AMATERIALIDADE DA LEI E SUA DECADENCIA

A previsibilidade da prdtica juridica depende da possibilidade
de se construir a norma juridica a viger o caso concreto — independen-
temente dos métodos interpretativos que se articule para tanto, ainda
que se possa aduzir que a prevaléncia desse ou daquele método seja
indicativa do estado da autoctonia da prética juridica e da formalidade
do direito — em total indiferenga quanto ao contetido da lei, ou outra
estrutura equivalente, a qual a norma se vincula. Onde a compreen-
sdo ¢ possivel e, por conseguinte, a interpretagio ¢ realizdvel, nao hd
espago para a decisao politica (Cff SCHMITT, 2013, p. 220). Mais
ainda, ¢ perfeitamente cabivel argumentar que para Schmitt o papel
de qualquer decisao politica ¢ justamente constituir essa situacio de
normalidade em que a ordem possa se estruturar. O soberano é aquele
que decide sobre o estado-de-excecio porque sua decisao inaugura o
excepcional, suspendendo a ordem vigente para realizd-la, na mesma
medida em que o resolve e restaura a normalidade.

Todavia, quando as estruturas condicionantes da prdtica ju-
ridica elas préprias deixam de avangar consigo o contetdo estdvel e
constante necessdrio a sua relativa autonomia, torna-se impossivel

9  Um exemplo particularmente significativo, a comprovar a centralidade da existéncia de uma
autoridade reconhecida enquanto tal, reconhecimento, por sua vez, que se traduz na vinculati-
vidade de suas decisdes, para a emergéncia de uma pratica juridica, ¢ a experiéncia da demo-
cracia ateniense no periodo classico. Como famosamente argumentado por Hannah Arendt,
a nogdo de autoridade e as praticas engendradas por ela eram desconhecida entre os gregos
(1961, p. 104-105). Interpretagdo essa que se confirma no funcionamento das assembleias
de jurados atenienses, caracterizadas por sua pratica decisoria altamente discriciondria, sele-
tiva e imprevisivel, e com um extenso rol argumentativo disponivel aos contendores, que se
utilizavam desde as consequéncias da decisdo, a posi¢do e passado politicos de seus adver-
sarios, bem como sua postura ao longo do desenrolar do conflito finalmente apresentado a
assembleia (Cf. LANNI, 2006; COHEN, 1995). Assim, ausente a autoridade, impossibilitada
a determinagao exclusionaria de quaisquer conteudos legais. Logo, ausente a determinida-
de juridica como principio normativo, e, pode-se arriscar, até mesmo a possibilidade de se
identificar uma pratica juridica com algum grau de autonomia. Em que pese a incontornavel
distancia historica, as consequéncias estruturais da pratica decisoria ateniense nao deixam de
projetar sugestdes interpretativas para se acessar o desespero juridico de Schmitt diante da
democracia de massas, ao que se dedica a se¢do seguinte.
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interpretd-las em normas juridicas e, subsequentemente, decidir
casos concretos individuais a partir delas. Ao contrério, sé se pode
efetivamente decidir politicamente a seu respeito — “Toda adjudica-
a0 estd vinculada a normas e a possibilidade de adjudicacio termina
logo quando o contetdo das normas elas préprias comega a ficar
obscuro e disputdvel” (2015: 87). No caso da lei, como indicado
acima, sua universalidade e abstracio sio intrinsecas a definicio de
seu contetido, de modo que, para Schmitt, ausentes uma e outra,
estar-se-ia diante, na melhor das hipéteses, de uma lei meramente
formal. Materialmente, contudo, ha muito a estrutura normativa
em questdo teria deixado de ser uma lei propriamente dita.

A pritica juridica consolidada com o Estado-de-Direito bur-
gués ¢ de todo dependente de um conceito material de lei (2008,
p. 176, 184-186; 2013: 86; 2015: 108-110). A tragédia dessa de-
pendéncia, por sua vez, se desenrolaria em duas dimensoes de todo
entrelacadas. A primeira delas diz respeito a concomitincia de duas
concepgodes de lei com o advento do Estado-de-Direito burgués,
uma formal e outra material, com a prevaléncia da primeira sobre
a segunda sendo central tanto na luta da burguesia parlamentar
contra a monarquia quanto em seus esfor¢os por eliminar quaisquer
resquicios do politico da vida em comum. (2008, p. 183-187, 190-
191) A segunda, por sua vez, identifica o paulatino desaparecimento
da distincio entre Estado e sociedade, a culminar na sua cada vez
maior identidade, em que se tem aparecimento do primeiro como
uma manifestagio da auto-organiza¢io da segunda. (2015, p. 132)

A conclusio da tragédia ¢é a sujei¢do — que implica, em dltima
instincia, na destrui¢io do minimo de representagio necessirio a
operacionalidade do Estado democritico (2008, p. 247-248, 291) —
do parlamento as suas maiorias cambiantes, advogadas de interesses
econdmicos e sociais. Com isso, as leis deixam de ser a estruturacao
representativa de decisdes genuinamente politicas, porque, afinal,
o politico se encontra dissolvido na sociedade e, assim, o méximo
de similaridade ¢ realizado, porque o povo regressa de sua condicio
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politico-existencial, identificando-se completamente em outras formas
“menores” de existéncia — econdmicas, culturais, ou mesmo vegetati-
vas. (2008, p. 248). Em outras palavras, a legislacio deixa de ser um
importante sustentdculo, enquanto método historicamente situado
de integracdo, da unidade politica (2008, p. 195-196, 241), e passa a
ser o veiculo disfarcado de interesses faccionais.

Contrastada com a abordagem “espiritual” de Schmitt, nio
deixa de ser surpreendente a relacio de proximidade, e mesmo de
confirmacio, que se pode identificar nos esforcos histérico-socio-
légicos de Christopher Thornhill com os pormenores da dialética
posta pelo primeiro (SCHMITT, 2015, p. 133). Por conseguinte,
alguma dedica¢io ao argumentado por Thornhill, além de funcionar
na mesma chave de “desmistifica¢do”, contribuird com aportes em-
piricos para a leitura ora proposta de Schmitt. Para o sociélogo — tal
qual inicialmente explorado a partir das consideragées de Gilberto
Bercovici, e bem como igualmente reconhecido pelos juristas da
época, nio sendo Schmitt uma excegao (Cf BERCOVICI, 2003)
—, ap6s 1918 perpetua-se uma mudanga estrutural na forma cons-
titucional, em que sua legitimidade passa a depender nio mais da
estabilizacio dos limites sociais do Estado, e sim de uma “solidifica-
¢ao inclusiva” de sua base social altamente pluralizada (2008: 190).
Essa virada rumo a um modelo “integral e materialmente igualitdrio”
de legitimidade acabou, contudo, por engendrar intensas crises de
legitimidade (2008, p. 191), sobretudo naqueles Estados que sequer
se haviam consolidado auténoma e exclusionariamente enquanto
tais (2011, p. 292-293) e que, nio obstante, apds a experiéncia da
Primeira Guerra Mundial — a implicar em uma expansao do Estado
sobre a sociedade e uma inclusio generalizada da populagao em
razdo do esforco de guerra (2011, p. 309) —, se viram obrigados a se
adequar ao contexto da democracia de massas.

Ao se alcarem como centro de deliberacio e resolugio — em
grande medida por sua constitucionalizagao — da totalidade dos con-
flitos sociais, os Estados europeus acabariam por sucumbir frente aos
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mais diversos, antagonicos e potentes interesses sociais, fragmentan—
do-se por meio de cada vez maiores concessdes a atores privados,
fragmentacao essa que, para Thornhill (2011, p. 311), estaria de certo
modo vinculada & prépria estrutura dos direitos consolidados na nova
forma constitucional. Sua abrangéncia e pluralidade teria erodido a
capacidade dos Estados de se manterem em uma posi¢io autdénoma,
abstrata e consistente — ou, em outras palavras, ao terem seu aspecto
exclusiondrio abdicado, possibilitou-se por meio da estrutura dos di-
reitos sociais a dissolu¢io “da distingao juridica especifica do Estado,
abrindo-o para agentes privados e promovendo institui¢coes extensi-
vas para o uso anteriormente privado dos meios de coer¢ao publica”
(2011, p. 316). Assim, a identificacio do Estado com a sociedade teria
culminado na destruicio do “tecido normativo bdsico de abstragio
exclusiondria e autonomia do poder politico”, permitindo sua reversao
a um estado de coisas de todo préximo aquele anterior a emergéncia
do Estado, em que sua aplicagao se dava privadamente, dependente
de uma série de particularismos (2011, p. 326). Consequentemente,
uma série de estruturas autoritativas se fundiram de “uma maneira
complexa e indiscriminada com setores nao-politicos e grupos de inte-
resse”, abdicando, assim, de seu cardter politico e, em tltima instAncia,
de qualquer autoridade (2008, p. 194).

Deve-se destacar que o préprio Schmitt nao é tao rdpido
quanto Thornhill em atribuir aos direitos sociais o fracasso daquilo
que o segundo denomina por “corporativismo constitucional”. Nio
obstante, o deslocamento tanto temporal quanto do 4mbito de de-
cisbes politicas fundamentais, com o abandono de procedimentos
constitucionais em prol da utiliza¢io particularista seja de estruturas
autoritativas, seja da propria violéncia é um ponto de claro acordo
entre os dois autores. Mais ainda, do mesmo modo que a lei perde
sua materialidade, transformando-se no acordo temporério de maio-
rias parlamentares cambiantes, o judicidrio, ao se valer de cldusulas
gerais para evitar a aplicacdo de conteudo legislativo desagraddvel aos
interesses de classe do magistrado permitiu a instrumentalizagio da
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comunidade juridica sem que essa precisasse abdicar de sua postulagio
de independéncia — sua manutencio se tratando, no fundo, de uma
importante caracteristica, por promover a aparéncia de objetividade
e generalidade a conquistas faccionais.

3.2.1. COMPROMISSOS DILATORIOS E DECISAO JUDICIAL

Para Schmitt, esse duplo deslocamento a marcar a decadéncia
do Estado-de-Direito burgués se manifesta, por exceléncia e a nivel
constitucional, nio nos direitos sociais, necessariamente, mas sim nos
chamados compromissos dilatérios. De fato, é justamente na judi-
cializagdo dos compromissos dilatérios em que, segundo Schmitt, se
destruiria a possibilidade mesma de se chegar a quaisquer decisoes
politicas e, por conseguinte, na manuten¢io da unidade politica — e,
a0 mesmo tempo, se politizaria o judicidrio, pondo fim ao seu “pres-
tigio”. Com isso se alcanga, como indicado, o principal argumento
do autor contra o controle judicial de constitucionalidade, a ser ora
reconsiderado a partir da discussao precedente. Para tanto, destaca-se
no que se segue trés elementos, de todo entrelagados, como a render a
dimensao politicamente problemadtica de se algar o judicidrio ao posto
de guardido da Constituigio.

O primeiro elemento de sua argumentagao se concentra na im-
possibilidade de se construir a partir dos compromissos dilatérios, via
quaisquer métodos interpretativos, as ja identificadas normas-de-deci-
a0 necessariamente anteriores a avaliagao do caso concreto individual
e de sua decisao judicial. (SCHMITT, 2015, p. 115) Ao contrdrio, a
resolucio das duvidas, desacordos, contradigoes e ambiguidades ins-
critas nas provisoes constitucionais se daria, necessariamente, pela
determinacio auténtica de seu contetido (2015, p. 116).

O segundo elemento diz respeito aos modos de se alcancar
essa autenticidade. Em um contexto de democracia de massas, a
determinac¢ao do contetido da Constitui¢io tem uma implica¢io
existencial que se resolve na identidade daquele que decide com
aqueles quanto aos quais o destino ¢ decidido (2008, p. 239 e ss.).
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No aparato conceitual de Schmitt, o normativo termina onde o
existencial comega (Cf. 2008, p. 37, 101, 271), e, por conseguinte,
“tudo que o juiz faz como juiz é normativamente determinado e se
distingue do cardter existencial do politico, mesmo se sua prdtica
deve produzir um efeito integrativo, como todo ato estatal de fato
deve” (2008, p. 300). De modo que, mesmo em um estado demo-
critico, “o juiz deve se manter independente”, entendendo-se com
isso sua jd discutida vinculagao a lei, “se ele deve continuar sendo
um juiz e ndo um instrumento politico” (2008, p. 300). Para decidir
acerca das duvidas e diferencas de opinido resultantes “das pecu-
liaridades dos compromissos dilatérios formais”, qualquer 6rgao
que seja deveria autenticamente tomar “a decisao substancial entio
postergada pelo compromisso” (2008, p. 164), ao que, para Schmitt,
de modo algum se prestaria a forma juridica, sem com isso alcangar
sua destrui¢do por vias de sua politizagao (2008, p. 164).

A forma juridica se prestaria, no entanto, para revisar a validade
da legislacio naqueles casos em que a construgao de normas-de-decisao
fosse possivel, por nao se exigir, nesses casos, uma decisao “em sentido
genuino” (2008, p. 232; 2015: 118). Ausente essa possibilidade, “a
Unica coisa que realmente pode ser posta em questao, de um ponto
de vista juridico, em todo e qualquer pronunciamento a respeito de
uma disputa constitucional, é guis iudicabit, isto é, a questao de quem
decide, e nao a pseudo-normatividade de um procedimento judicial”
(2015, p. 100). Essa inadequagdo se configuraria pelo “efeito para-
lisante da forma juridica’, isto é, o fato dela se apresentar como um
“meio confidvel de trazer inefetividade politica” (2015, p. 97). E isso
porque toda “decisao judicial auténtica chega sempre post eventum”,
ou, se se preferir, o tempo do direito ¢ diferente do tempo da politica
— o direito “sempre chega muito tarde politicamente” (2015, p. 103)
—, com toda e qualquer possivel invengao introduzida com vistas a cor-
rigir esse descompasso — sendo as liminares o exemplo explicitamente
indicado por Schmitt — algando o juiz a uma posi¢ao necessariamente
politica, em que consideragdes a respeito das circunstincias factuais
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terdo prevaléncia sobre a determinidade juridica, com o risco iminente
de se converter a decisao judicial em uma medida ditatorial encoberta
pelo véu da independéncia judicial (2015, p. 102).

O terceiro e ultimo elemento consiste, portanto, no fato de que
decisoes judiciais politicamente tomadas dificilmente conseguiriam
chegar a uma decisao e resolugio auténticas do conflito engendrado,
postergando-o mais uma vez. Seja pela continuidade da indecisao,
seja pelo avanco desses ou daqueles interesses faccionais, contorndvel
por seus antagonistas igualmente faccionais quando alterada a com-
posi¢do da corte, em uma “atualizagao de sua jurisprudéncia, de um
lado, e sem se poder responsabilizar politicamente aqueles que assim
decidiram, de outro — em raziao de sua inamovibilidade, vitaliciedade,
enfim, de sua independéncia judicial.

Curiosamente, Schmitt parece interpretar a atuagio da Supre-
ma Corte americana justamente nesses termos. Em suas palavras, esse
tribunal se configuraria nao como um guardido da unidade politica
manifesta na Constitui¢io, e sim da “ordem econdmica e social in-
disputdvel por principio” (2015, p. 81) frente ao Estado — como um
guardido da sociedade, portanto —, o que informaria tanto o contetido
dos principios gerais e consideragoes fundamentais entao utilizados — e
que, de modo algum, se equiparariam a normas-de-decisio — quanto
a postura da corte americana entre o séc. XIX e o séc. XX no tocante
a legislagao social — especialmente no que diz respeito a direitos traba-
lhistas. Em outras palavras, se a forma juridica se mantém, e Schmitt
admite de pronto que esse é o caso estadunidense (2015, p. 80), a revelia
de se assumir o papel autenticamente politico da corte, tem-se como
principal consequéncia a manutencio do status quo social e econ6mi-
co querido pelas elites faccionais em disputa, a partir do qual umas e
outras podem avancar paulatinamente seus projetos sob o falso manto
da determinidade juridica e em detrimento da vontade popular.

Nesse estado-de-coisas em que Schmitt interpreta a confi-
guragio institucional perfeita para se concluir a minimizagao do
politico diante do econdmico e social, Thornhill — talvez com a
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bengao do voo da ave de Minerva, talvez nem tanto — enxerga uma
importante e sofisticada solu¢io para a problemdtica da decadéncia
parlamentar em um contexto de democracia de massas. Para o so-
cidlogo, no pés-Segunda Guerra, a exclusdo de qualquer vincula¢io
da legitimidade do Estado com projetos de transformagao social nos
moldes das experiéncias constitucionais anteriores (2011, p. 336-
337) veio acompanhada da construgio de cortes constitucionais
projetadas como garantidoras de direitos cldssicos e liberais, o que
permitiu aos Estados pressuporem na lei “uma condi¢io normativa
estdvel de sua legitimidade, de modo que o apoio juridico expresso
poderia ser invocado na implementagio de decisoes politicamente
contestadas” (2011, p. 339). Assim sendo, as cortes constitucionais
promoveriam a manuten¢do da separacio entre a politica ordindria
e a politica constitucional, aliviando o Estado no que diz respeito
a necessidade de geragio continua e independente de legitimidade
e facilitando os processos de legitimacao legislativa (2011, p. 339).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Valendo-se do aparato conceitual precisado nas pdginas ante-
riores, a presenga de compromissos dilatdrios no texto constitucional
somada aos efeitos politicamente paralisantes da forma juridica nio
precisa necessariamente implicar na sua concomitante politizagio e
desprestigio. O desafio de se contornar a auséncia de contetdo subs-
tancialmente decidido dos compromissos dilatérios é respondida por
uma transformagio da metodologia juridica, em que os direitos fun-
damentais substituem a lei como ponto de partida para a correteza das
decissoes, com outros modelos decisérios que nao a subsuncio, como
o0 sopesamento no caso alemao, passando a ser articulados pelos ma-
gistrados como meios efetivos a possibilitar a auto-regulacio da prética
juridica, de modo a permitir a manutengao do parlamentarismo e do
Estado-de-Direito burgués como um todo, ainda que em um contexto
de pluralismo conflitante e disputas faccionais. Outra maneira de di-
zé-lo seria que as arcana imperii — entendendo-se por isso, nas palavras
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do préprio Schmitt, “métodos aqueles utilizados para manter o povo
pacificado, em conformidade com as diferentes formas de governo”
(SCHMITT, 2013, p. 11) — da forma juridica se mostraram mais efi-
cazes que as negociagdes a portas-fechadas e as encenagoes em publico,
como as elei¢oes periddicas, do parlamentarismo no contexto da demo-

cracia de massas. (Cf- SCHMITT, 2008, p. 274, 3006).

Torna-se possivel, entretanto, perguntar em que medida a deter-
minidade juridica continuaria efetiva enquanto principio normativo
exclusivo de regulagdo da pritica juridica. Em paralelo a calculabilida-
de e previsibilidade das decisoes, com seu pressuposto incontorndvel
calcado na possibilidade de se construir normas juridicas, normas-de-
-decisao, indiferentes quanto ao conteido materialmente estdvel da
legislagao, a efetivagio de direitos fundamentais, seja em termos de
“mandamentos de optimizagao”, seja pelo nome de uma “doutrina
brasileira da efetividade”, passa a ser um critério igualmente praticado
para se aferir a correteza decisoes, critério, afinal, que deixa a esfera
do normativo e abre ao judicidrio a possibilidade de explicitamente
levar em consideragio toda uma gama de situagdes factuais de difi-
cil delimitagio nos termos de uma controvérsia judicial remissivel a
uma norma-de-decisao previamente definida. Abertura a qual nao s6
leva os juizes a lidarem diretamente com a opinifo publica — e nio e
tao somente entre si, voltados para os demais juizes empiricamente
considerados — como também dificilmente nao vinga em mecanismos
de seletividade e inconsisténcia deciséria muito frequentemente asso-
ciados ao fendmeno do ativismo judicial.

Para além de Schmitt, a explicagio de suas nuangas conceituais
possibilita a formagio de um aporte diferenciado e de maior potencial
explicativo para o fendmeno do ativismo judicial — ndo obstante sua
testagem empirica ficar restrita a um outro momento. Propde-se, pro-
visoriamente e a partir do discutido, que o ativismo judicial deve ser
interpretado de uma perspectiva estrutural — isto é, na medida em que
a forma juridica é mantida em conflito com a prdtica politizada dos
tribunais, a veste da correteza das decisdes judiciais se mantém pelo
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desenvolvimento de mecanismos de seletividade e assimetria argumen-
tativa, os quais, por sua vez, permitem ao judicidrio como um todo o
recurso seletivo a opiniao publica como um modo de se legitimar.

Em outras palavras, quando a Constituigao deixa de ser a Cons-
tituicao do Estado, constitucionalizando-se a totalidade dos conflitos
sociais em seu texto, e passa a ser a Constitui¢ao da sociedade, deci-
soes politicas se confundem com interpretagdes juridicas no 4mbito
juridico-processual, de modo que o judicidrio passe a ser interpretado
nao mais e exclusivamente por sua vinculagao as normas-de-decisio
derivadas da lei e de outras estruturas autoritativas, e sim pela sua
capacidade de transformagao da realidade e inclusao material e social,
sujeitando-se a 16gica de legitimidade da democracia de massas. Ao
mesmo tempo, contudo, o judicidrio perde, materialmente, sua inde-
pendéncia — ainda que essa continue sustentada como um importante
trunfo nos conflitos faccionais — e, por conseguinte, se vé objeto de
disputas pelos mais diversos grupos sociais.

Nesse contexto, a seletividade e inconsisténcia decisérias passam
a ser imprescindiveis, por permitirem concomitantemente que a corte
constitucional legitime a si prépria — nas raras vezes em que efetiva-
mente decide politicamente — e ao status guo — nos demais momentos
em que ¢ instrumentalizada por grupos corporativos —, sem que uma e
outra operagoes sejam interpretadas como frontalmente contraditérias.
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MANDADO DE INJUNCAO E A EXPERIENCIA
BRASILEIRA

Wagner Vinicius de Oliveira'

Alvaro Roberto Gondim Fernandes?

1. INTRODUCAO

Com o término dos regimes autoritdrios, em meados da década
de 1.980, a Republica Federativa do Brasil reclamou por uma nova
Constituicao que fosse capaz de assegurar direitos e garantias fun-
damentais, bem como a sua efetividade. Assim, no ano de 1.987 foi
realizada Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) e em 05
outubro de 1.988 vigorou a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1.988—CRFB/88, entendida como um arauto de espe-
ranga dos(as) cidadaos(as) perseguidos(as) pela ditadura civil-militar.
Se bem que os processos de edificagio dos sentidos constitucionais
ultrapassam as mencionadas fronteiras, estes lapsos temporais funcio-
nam tao-somente como um referencial histérico.

Junto 2 CRFB/88, surgem novos direitos, garantias e ins-
trumentos jurl’dicos capazes de garantir, a0 menos em tese, aos(as)
brasileiros(as) a fruicio desses direitos. Muito embora, um texto
positivo, ainda que de matriz constitucional, isoladamente con-
siderado nao é capaz de assegurar “eficicia e plena fruicao” aos(as)
destinatdrios(as) finais da norma constitucional que ¢ extraida pela
1 Graduado em direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais—PUC Minas

(2016), Mestrando em direito pela Universidade Federal de Uberlandia—UFU, Bolsista pela
Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior—CAPES, Advogado. E-mail:
wagner.vinicius@sga.pucminas.br

2 Graduado em direito pelo Centro de Ensino Superior de Cataldo (2016). E-mail: gondin.
alvaro@gmail.com
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interpretagio e aplica¢io do Texto Constitucional. Conforme se sabe,
a Constitui¢ao da Republica de 1.988 possui disposi¢oes que exigem
complementacio ou desdobramentos a serem realizados pelo legisla-
dor infraconstitucional para que se possa langar mao de seus direitos
e garantias fundamentais.

Porém, a auséncia de regulamentagio infraconstitucional
pode acarretar lesao aos direitos constitucionalmente assegurados.
Para superar eventuais omissoes legislativas surge o mandado de
injungao, instrumento processual entabulado no rol dos direitos e
garantias fundamentais que assegura a qualquer pessoa que tenha
seu direito lesado, em tais circunstincias, buscar alternativas para as
liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e cidadania.

O presente artigo busca realizar um estudo acerca do mandado
de injuncio e sua evolugao jurisprudencial e normativa dentro do
ordenamento juridico brasileiro. A mola propulsora dessa pesquisa
consiste em investigar se seria possivel pensar o mandado de injuncio
como um instrumento para a efetivagio e a promogao dos direitos
e garantias fundamentais? Para oferecer uma resposta a essa questao
propoe-se uma incursao no tema do ponto de vista empirico e nor-
mativo na experiéncia histérica brasileira.

Realizada a contextualizacio especifica, seguida da apresentagao
da situagao-problema, tem-se como hipétese de trabalho (resposta
proviséria) que o mandado de injung¢do é um relevante instrumento
juridico capaz de viabilizar direitos e garantias fundamentais. E, como
tal deve ser entendido como necessdrio, porém, insuficiente para com-
portar a complexidade dos desafios de concretizacio dos direitos e
garantias fundamentais na experiéncia constitucional brasileira, que
nao se resume ao texto positivado em 1.988.

Para essa empreitada cabe (re)pensar a capacidade das atividades
legiferante e jurisdicional em oferecer respostas para as demandas so-
ciais levadas a apreciagio, da mesma forma, sobre o comprometimento
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e a efetividade da separagao das fun¢oes.’ Nesse sentido, Godoy (2015,
p. 211), constata que “[...] um modelo de separagio entre os Poderes
que privilegia a disputa ao invés de promover o didlogo entre as insti-
tuigoes, especialmente entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo.”
Concretamente, o que se vislumbra é tragar os contornos iniciais para
uma perspectiva atualizada para os posicionamentos institucionais
frente a omissao de instrumentos normativos e sobre a efetividade da

Constitui¢ao da Republica de 1.988.

Nessa pesquisa, o objetivo geral é compreender a historicidade
do mandado de injun¢io dentro da experiéncia brasileira. De modo
mais especifico, objetiva-se: (7) tragar as linhas iniciais sobre as origens
histéricas do mandado de injungio no direito brasileiro; (77) demostrar
as distingdes entre o mandado de injungio e a agdo direta de incons-
titucionalidade por omissdo; (777) esbogar uma teoria dos didlogos
interinstitucionais como provével resposta para o impasse da mora le-
gislativa; (7) descrever a (r)evolucio dos entendimentos jurisprudenciais
do Supremo Tribunal Federal acerca do mandado de injuncio.

Diante disso, os procedimentos metodolégicos consistem na
utilizagao de levantamento em materiais bibliograficos (livros, revis-
tas, teses e dissertagdes etc.), normativos (Constitui¢ao da Republica
de 1988 e na Lei n. 13.300/2016) e jurisprudenciais, submetidos
ao método 16gico indutivo. Isso quer dizer que o material teéri-
co exploratério deve ser conjugado com o suporte empirico para
orientar a investigagao sobre a experiéncia brasileira do mandado de
injungao. Para tanto, esse artigo ¢ processado em trés segdes, quais
sejam: a primeira consiste numa breve introduc¢io sobre a origem
do mandado de injungao, a segunda concentra-se nas distingdes
entre o referido instituto e a ac¢ao direta de inconstitucionalidade
por omissao, por fim, na terceira se¢do, procede-se testagem da hi-
pétese inicialmente apresentada mediante a realiza¢io de um estudo
jurisprudencial sobre o tema.

3 Opta-se pela expressdo “separagio das fungdes” (Executiva, Legislativa e Judiciaria) ao invés
da equivocada “separagio dos Poderes” (vide paragrafo tinico, art. 1°, CRFB/88).
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2. LINHA HISTORICA-EVOLUTIVA: SOBRE AS ORI-
GENS DO MANDADO DE INJUNCAO

Para que se possa compreender adequadamente as ideias tra-
balhadas nesse artigo, revela-se prudente realizar um levantamento
bibliografico sobre o mandado de injun¢io com o fim de subsidiar
uma visio global. Segundo Silva (1990, p. 397), baseando-se nas
licdes de Publisher, o surgimento do mandado de injuncio se deu
na Inglaterra no séc. XIV, sob a forma da equity, que buscava o juizo
da equidade para suprir a falta de regra legal, quando o sistema
consuetudindrio anglo-saxao nio oferecesse uma efetiva protegao
aos direitos e as garantias fundamentais.

Avancando um pouco mais, para Quaresma (1995, p. 32) o
mandado de injungio advém do writ of injuction do direito inglés e
norte-americano. Jd no entendimento de Santos (1988), possui origem
no instituto da injonction do direito francés, o qual é utilizado como um
mandado proferido pelo magistrado a autoridade publica. Por seu turno,
Duarte (1990) cita o instituto do direito alemao verfassungsbeschwerde,
utilizado quando o individuo for prejudicado quanto ao exercicio de
seus direitos fundamentais, desde que nao haja outro meio processual
de garantir o seu exercicio. Esse tltimo entendimento também foi apre-

sentado pelo Supremo Tribunal Federal-STE (BRASIL, 1990)

Em sentido contrério, Meirelles (1989) sustenta que o manda-
do de injun¢io nio adveio do direito norte-americano e inglés, sendo
semelhantes apenas na nomenclatura.

[...] referida acdo, no direito anglo-saxdnico, tem objetivos muito
mais amplos que no nosso, pois que, na Inglaterra e nos Estados
Unidos, o ‘writ of injunction” presta-se a solucionar questoes de
direito publico e privado, sendo considerado um dos remédios
extraordindrios (‘extraordinary writs: mandamus, injunction ou
prohibition quo warranto’, e ‘certiorari’, oriundos da ‘common
law’ e da ‘equity’).

De igual forma, Ferreira Filho (2008, p. 324) pontua que

“[...] ndo se consegue identificar no Direito comparado a fonte de
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inspiragao do legislador constituinte, embora medidas com o mesmo
nome possam ser encontradas, por exemplo, no Direito inglés e no
Direito Italiano.” Outrossim, para Machado (2004) é um instrumento
processual tnico, nio se identificando com nenhum outro instrumen-
to processual existente em outros ordenamentos juridicos.

Conforme se percebe, nao hd consenso sobre as origens ou
influéncia do direito alienigena, portanto, parece acertado concluir
que cada Estado nacional o configura ao seu modo para atender as
suas peculiaridades e a tradi¢do de um instituto juridico para suprir a
auséncia de enunciado normativo. Alguns dos apontamentos acima
realizados soam estranho e, até mesmo problemadticos, quando con-
frontados com a experiéncia de paises de tradi¢do de direito nio
legislado, a exemplo do sistema inglés, ou em paises que preservam
uma desconfianca histérica no Judicidrio, a exemplo do sistema fran-
cés, que conforme se sabe atribuiu maior peso a atividade legislativa.
Por isso, guarda-se algumas ressalvas aos entendimentos apresentados.

Para cumprir o propésito de exemplificar a tese acima apre-
sentada, cabe ilustrar com um exemplo mais préximo da realidade
latino-americana, como é o caso da recente experiéncia peruana. Dentro
das agoes de garantias constitucionais (Acciones de Garantia Constitu-
cional), previstas na Constitui¢cdo Politica do Peru de 1.993, tem-se a
agao de amparo, nos termos do art. 200, inciso 2, que se “[...] procede
contra agao ou omissao, por parte de qualquer autoridade, funciondrio
ou pessoa, que vulnera ou reduz os demais direitos reconhecidos pela
Constituicio [...]” (PERU, 1993). Seguramente, tem-se uma agio mais
ampla* do que o modelo brasileiro, conforme passa-se a expor.

Nos termos do art. 52, LXXI, CRFB/88, “concedersed manda-
do de injungao sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadanialX”

(BRASIL, 1988). Paradoxalmente, desde 1.988 até 2.016, passou cerca

4 Conforme dispde o art. 37 do Cédigo de Processo Constitucional (Ley n. 28237, Codigo Pro-
cesal Constitucional), essa agdo comporta precisamente 25 espécies de direitos protegidos.
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de vinte e oito anos sem que houvesse lei infraconstitucional especifica
que disciplinasse o mandado de injungio,’ todavia o regramento da
matéria ocorria consubstanciado nos entendimentos jurisprudenciais
do STE, conforme se verd mais a frente na seciao 5. A (r)evolugio dos
entendimentos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal.

Diante da inovacio trazida pela Lei n. 13.300, de 23 de junho
de 2016, relativamente recente, faz-se pertinente apresentar, ainda
que de modo sintético, suas principais caracteristicas. Assim, ao pos-
sibilitar as modalidades de omissao “[...] total ou parcial de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-
rania e 4 cidadania.” (BRASIL, 2016), o artigo segundo da citada Lei
praticamente repete a disposi¢ao constitucional. O pardgrafo tnico do
citado artigo complementa: “Considera-se parcial a regulamentacio
quando forem insuficientes as normas editadas pelo érgao legislador

competente.” (BRASIL, 2016).

O art. 3°, estabelece como legitimados ativos, “[...] como im-
petrantes, as pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares
dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas referidos no art. 2°”
(BRASIL, 2016), bem como a legitimidade passiva “[...] como im-
petrado, o Poder, o 6rgao ou a autoridade com atribui¢io para editar
a norma regulamentadora.” (BRASIL, 2016). As consequéncias do
“estado de mora legislativa” estao implicadas nos incisos I e II, art.
80, que estabelece o deferimento da injungao para:

I-determinar prazo razodvel para que o impetrado promova a edi¢ao
da norma regulamentadora;

[I—estabelecer as condi¢des em que se dard o exercicio dos direitos,
das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as
condicdes em que poderd o interessado promover agio prépria vi-
sando a exercé-los, caso nio seja suprida a mora legislativa no prazo

determinado. (BRASIL, 2016).

5 Conforme se sabe, era regido pela Lei n. 8.038/1990, lei do mandado de seguranca.

6  Disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injungdo individual e coletivo e da
outras providéncias.
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A regra contida no pardgrafo unico do art. 8°, determina a
subsidiariedade do preceito mandamental em relagao ao exercicio dos
direitos e garantias fundamentais, pois, “Serd dispensada a determi-
nacio a que se refere o inciso I do caput quando comprovado que o
impetrado deixou de atender, em mandado de injungao anterior, ao

prazo estabelecido para a edigao da norma.” (BRASIL, 2016).

Devido ao caréter subjetivo do mandado de injungao individual
a regra estipulada pelo art. 9° é que “A decisao terd eficicia subjetiva
limitada s partes e produzird efeitos até o advento da norma regulamen-
tadora.” (BRASIL, 2016). Contudo, nos termos do pardgrafo primeiro,
“Poderd ser conferida eficdcia ultra partes ou erga omnes a decisao,
quando isso for inerente ou indispensdvel ao exercicio do direito, da

liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragao.” (BRASIL, 2016).

Cabe acrescentar que a inovagao legislativa traz em seu bojo a
possibilidade de extensao dos efeitos da decisdo, em situagoes and-
logas, mediante decisio monocritica do(a) relator(a) do processo,
segundo art. 9°, § 2° da referida Lei. Conforme se sabe, o “indeferi-
mento do pedido por insuficiéncia de prova nio impede a renovacio
da impetragio fundada em outros elementos probatérios.” (BRASIL,
2016), segundo dispoe o § 3° do mencionado artigo.

O art. 10, caput, autoriza a relativizagao da coisa julgada,
ressalvados os efeitos anteriormente produzidos, desde que “[...]
sobrevierem relevantes modificagdes das circunstincias de fato ou
de direito.” (BRASIL, 2016). Pela experiéncia prdtica hd expressa
previsao de prejudicialidade do mandado de injungao, segundo o
pardgrafo tnico do art. 11, “[...] se a norma regulamentadora for
editada antes da decisao, caso em que o processo serd extinto sem

resolucao de mérito.” (BRASIL, 2016).

Outra significativa inovagao trazida pela Lei n. 13.300/2016,
em seu art. 12, é a possibilidade de o mandado de injuncio ser im-
petrado coletivamente. Cujos quatro incisos definem a legitimidade
ativa para impetragao dessa modalidade, a saber: (i) pelo Ministério
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Pablico; (77) por partido politico com representagio no Congresso
Nacional; (77) por organizacio sindical, entidade de classe ou asso-
ciagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1
(um) ano; (iv) pela Defensoria Pablica.

De tal modo, em linhas gerais, tragou-se as ideias iniciais sobre as
origens histéricas do mandado de injunc¢io no direito brasileiro e, como
visto, permanece em movimento. Todavia, a simples descri¢ao, tedrica
e normativa, embora seja necessdria para a compreensio do tema nio
¢ apta a responder satisfatoriamente a situagao-problema apresentada.
Compete complementar essa tarefa com as distingdes entre o mandado
de injuncio e a agio direta de inconstitucionalidade por omissao, uma
vez que aparentemente possuem as mesmas finalidades.

Além disso, busca-se langar severas dividas tanto as respostas
institucionais, quanto a efetividade do mandado de injungio para
a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais. Tarefas a serem
desenvolvidas nas préximas secoes.

3. DISTINCOES ENTRE O MANDADO DE INJUNCAO
E A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO: PRIMEIRAS CONSIDERACOES

Das linhas pretéritas, viu-se que o ponto central é a supressao
da auséncia de determinagio legislativa, total ou parcial, capaz de
inviabilizar o exercicio dos direitos e garantias fundamentais. Mas,
numa primeira leitura do Texto Constitucional de 1.988 vislumbra-se
a possibilidade de preenchimento dessa lacuna legislativa mediante
a utiliza¢do de outro instrumento. Fala-se, portanto, na agio direta
de inconstitucionalidade por omissio que possui, em principio, com
idéntica finalidade do mandado de injuncio.

Certamente, hd sélidas razoes para a existéncia de ambos os
institutos juridicos com objetivos préximos, nessa se¢io, busca-se
destacar suas distingoes. Em que pese ambos os instrumentos pos-
suirem lastro constitucional a localiza¢do topogrifica e natureza
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juridica sao bastante distintas. O mandado de injun¢ao encontra-se
positivado no Titulo II-Dos direitos e garantias fundamentais, Ca-
pitulo I-Dos direitos e deveres individuais e coletivos, precisamente

no art. 5°, LXXI, CRFB/88.

Jd aaglo direta de inconstitucionalidade por omissao localiza-se
no Capitulo III-Do poder judicidrio, Se¢ao II-Do Supremo Tribunal
Federal. O contraste é expressivo. Segundo determina o art. 103, §
20 “Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder com-
petente para a adogao das providéncias necessdrias e, em se tratando
de 6rgao administrativo, para fazélo em trinta dias.” (BRASIL, 1988).

Conforme explica Fulgéncio (2015, p. 21), o objetivo colimado
pela acio direta é “[...] contribuir para que os direitos constitucionais
nao fossem esvaziados pela inércia legislativa em promover a sua re-
gulamentagio.” Nesse ponto, ocorre aproximagao entre os institutos
juridicos em comento, porém, outra diferenciacio reside na “legitimi-
dade ativa, de efeitos decisérios e de tipo de argumentagio envolvida
no processo.” (FULGENCIO, 2015, p. 21). Tais caracteristicas fazem
com que o mandado de injungio se diferencie sobremaneira das a¢oes
objetivas (abstratas) de controle judicial de inconstitucionalidade.

A causa de pedir apresenta-se radicalmente distinta, uma vez
que se pretende a declaragao de inconstitucionalidade na modalidade
omissiva, ao passo que conforme visto, no cardter subjetivo do man-
dado de injungao, ainda que coletivo, pretende-se, para além disso,
“estabelecer as condigoes em que se dard o exercicio dos direitos” (art.
80, II, Lei n. 13.300/2016). Ademais, possuem regramentos infra-
constitucionais especificos.”

Um debate acerca das razées politicas da acio direta de inconsti-
tucionalidade por omissio é estabelecido por Fulgéncio (2015, p. 28)
que, por sua vez, baliza a afirmagao referente a “[...] impossibilidade

7  Lein. 12.063/2009, acrescenta a Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, o Capitulo 1I-A,
que estabelece a disciplina processual da aco direta de inconstitucionalidade por omissao.
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de o Poder Judicidrio desempenhar, por meio da ADO, uma inter-
vencio mais intensa no exercicio das atribuicoes conferidas aos demais
Poderes estatais seria a causa da inefetividade do instituto.” Todavia,
por razdes de espaco, estas questdes nao serdo aqui aprofundadas. Em
verdade, a chamada “omissao parcial” nada mais é do que a inadequa-
¢ao de um ato legislativo existente, nio necessariamente caracteriza
uma omissao, propriamente dita, no entanto, a op¢ao legislativa
aponta para outro sentido.

Integram também as conclusdes de Fulgéncio (2015), a exis-
téncia de uma pauta corporativa voltada para fins de prevaléncia de
questdes remuneratorias dos(as) servidores(as) publicos(as), a sele-
tividade das agdes admitidas travestidas como critério juridico da
pertinéncia temdtica, dentre outras constatacoes ligadas a agao direta
de inconstitucionalidade por omissio. Com base na pesquisa empirica
realizada o autor sustenta que a a¢io de controle concentrado de cons-
titucionalidade é “frequentemente utilizada por atores politicos” para
criar “um campo politico propicio a uma alteracio legislativa.” (FUL-
GENCIO, 2015, p. 150), pois, em geral, “[...] o simples ajuizamento
da ADO tem funcionado como fator relevante de indugio a prética
das providéncias necessdrias para suprir as omissoes questionadas [...]”

(FULGENCIO, 2015, p. 112).

Para agregar outros argumentos e, fazer avancar o debate
acerca do mandado de injuncio deve-se trazer A tona a principal
caracteristica que se infere das consideracoes até agora apresentadas.
Pressupoe-se que o mandado de injun¢io é um instrumento capaz
de aperfeigoar o ordenamento juridico e, a0 mesmo tempo, assegu-
rar e efetivar os direitos e as garantias fundamentais. Para averiguar
a consisténcia dessa afirmacdo, torna-se inescapdvel enfrentar dois
pontos, quais sejam: () como harmonizar uma postura concretista
atribuida ao Judicidrio dentro do Estado democritico de direito,
especialmente demarcado pela separacio das fungées? E, (i7) qual
seria o papel desempenhado pelo STF? Para tanto, desenham-se
respostas nas se¢oes quatro e cinco, respectivamente.
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4. TEORIA DOS DIALOGOS INTERINSTITUCIONAIS
COMO PROVAVEL RESPOSTA PARA O IMPASSE DA
MORA LEGISLATIVA

Ao pensar o mandado de injungao como um dos instrumentos
para a efetivagdo e a promogio dos direitos e garantias fundamentais
implica conferir uma postura concretista a fungao judicial e, até
mesmo uma certa sobreposicio as demais fung¢ées. Exsurge o desafio
de harmonizar essa missiao dentro do Estado democrdtico de direito.
Nesse movimento, bastaria pensar a seguinte equagao: (7) existe um
direito constitucionalmente assegurado, condicionado a edi¢io de
lei infraconstitucional; (77) ocorre mora legislativa injustificada que,
por sua vez, inviabiliza o exercicio desse direito; (777) incumbe ao
Judicidrio, via mandado de injuncio, assegurar esse direito estabele-
cido pela Constituigao. Ora, o resultado parece simples: basta o STF
estipular (impor) a edigao da lei e, em casos extremos, implementar
diretamente esses direitos.

Porém, essa equacio nao se resolve de forma excessivamente
simplificada, pois, o resultado apresentado contrasta-se com a ideia de
separagao das fungdes, essencial a0 modelo democrético. Do contrd-
rio, ter-se-ia aquilo que Hirschl (2010, p. 90) chamou de juristocracia
(juristocracy), isto é, o governo dos juizes.

Restou consignado na parte introdutéria desse artigo a ne-
cessidade de se repensar a separagio das fungoes colocada de modo
adversarial. Conforme jd se disse, busca-se desenhar uma teoria dos
didlogos interinstitucionais como provavel resposta para o impasse da
mora legislativa, sem que as autoridades no exercicio de suas funcoes
se sobreponham a Constitui¢ao e ao préprio povo. Eis o dilema a ser
enfrentado, sem a pretensdo de soluciond-lo de forma peremptéria,
mas, tdo-somente fornecer respostas provisorias e aproximativas.

Nesse cendrio, Godoy (2015) realiza estudos acerca das teorias
que se ocuparam do comportamento dos tribunais constitucionais,
dentre elas destaca-se a “defesa do siléncio” de Alexander M. Bickel,

157



158

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

segundo a qual, “A corte s6 deve decidir, portanto, quando esgotados
os canais de didlogo e quando absolutamente necessdrio.” (GODOY,
2015, p. 111). Jd a teoria minimalista ou teoria das “virtudes passivas”
de Cass Sunstein, que decorre da primeira teoria mencionada, consiste
no fato de negar o ativismo judicial, seja l4 o que isso quer significar. A
contrério senso, “Os juizes herdis sdo, portanto, aqueles que, em geral,
tém uma profunda pretensdo tedrico-interpretativa e, a partir dela,
exercem uma atuagao bastante ambiciosa para defender o respeito e a
prevaléncia da constitui¢ao.” (GODQY, 2015, p. 113). Entra em cena
a figura do juiz minimalista, como uma possivel resposta.

Em contraponto, o autor descreve a teoria do constitucionalismo
democritico de Robert Post e Reva Siegel, que pode assim ser resumida:
Enquanto o minimalismo é mais prudente e cauteloso, o constitucio-
nalismo democritico é mais ativo e audacioso. Ambos, no entanto,

se preocupam com e péem énfase na prote¢io de um espago publico
democrético e robusto, que leve em conta o pluralismo inerradicdvel

e os profundos desacordos morais das sociedades contemporineas.

(GODOY, 2015, p. 131).

Portanto, o(a) magistrado ao colocar suas ideias no debate acerca
das omissoes legislativas passa a ser capaz de inviabilizar o exercicio dos
direitos e garantias fundamentais na perspectiva individual ou coletiva.
Nessa Stica, a divergéncia aberta com a teoria minimalista caminha no
sentido de compreender que o “Estado Democrético de Direito pode e
deve promover o pluralismo, a diversidade cultural, fazer as vozes audi-
veis e possibilitar o engajamento e a participagao populares.” (GODOY,
2015, p. 137). Tem-se, portanto, a postura mais ativa do Judicidrio

como outra possivel resposta ao dilema apresentado.

A partir das reflexdes de Catherine Bateup, que realiza uma
abordagem estrutural dos didlogos interinstitucionais, Godoy apre-
senta os desdobramentos desse enfoque em trés teorias, quais sejam:
a teoria do aconselhamento judicial, da constru¢io coordenada e do

o172 . . . . . <« . 7
equilibrio. Para a teoria do aconselhamento judicial, os “[...] juizes e
cortes se valem de suas técnicas interpretativas e decisdrias para, de
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forma proativa, recomendarem cursos de agao aos poderes politicos ou
apontarem corregoes a serem feitas em leis e atos declarados inconsti-
tucionais.” (GODQY, 2015, p. 152). Logo, a realizagao da fung¢ao do
Judicidrio consiste mais no aperfeicoamento do ordenamento juridico
do que na sobreposigao das funcoes.
Assim quando o Poder Judicidrio declara uma lei inconstitucio-
nal, ele nio estd a desconsiderar o ato dos demais Poderes, mas a
exigir que tal ato seja debatido de forma clara, aberta e profunda de
acordo com a importincia dos direitos afetados pela lei. (GODOQY,

2015, p. 153).

H4 também outras opgdes para o problema das formas de
relacionamento entre as instituicoes, ao se seguir a teoria da cons-
trugao coordenada,

[...] se os Poderes Legislativo ou Executivo atuam de forma
equivocada, o Judicidrio declaraosatoseleisinconstitucionais. Se Executivo
ou Legislativo creem que o Poder Judicidrio estd equivocado em sua
interpretagio, superam, legislativamente, a decisio judicial. (GODQY,

2015, p. 153).

Dimana do trecho transcrito que a tarefa de cooperagao ¢ reci-
proca entre as fun¢des que concorrem, cada qual a0 seu modo e tempo,
para a consecugdo dos objetivos constitucionais. Por fim, a teoria do
equilibrio preconiza a perspectiva de que o “[...] Judicidrio nao possui,
a priori, qualquer capacidade superior para interpretar a constituico.
Assim, juizes e cortes atuam como mais uma instancia de discussio na
defini¢do do sentido da constituigao.” (GODOQY, 2015, p. 158).

A teoria do equilibrio, por sua vez, se desdobra na teoria da
parceria, segundo expoe Godoy (2015, p. 159):
[...] concentra sobre as diferentes contribuicoes que cada um dos
Poderes pode dar, segundo suas competéncias e instrumentos nor-
mativos, para a defini¢ao do significado da constituicio, sem que se
dé uma importincia maior 2 interpretagao judicial.
Como proposta final, Christine Bateup elabora uma espécie
de fusao dialdgica, cuja sugestao ¢ “[...] defendida porque é preciso
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incentivar um comportamento dialégico de cada um dos Poderes na
interpretagao da constitui¢io, segundo suas competéncias e habilida-
des especificas.” (GODOQY, 2015, p. 165). Em sintese, a teoria dos
didlogos interinstitucionais em que se articula “os poderes, as institui-
¢oes e o povo” apresentada por Godoy (2015) e aqui sintetizada como
provével resposta para o impasse da mora legislativa, mormente ao
se estabelecer que “E preciso fazer com que as instituigoes dialoguem
entre si e também com o povo, a fim de buscar os melhores argumen-
tos, fundados em razoes puablicas que possam ser aceitas, ou a0 menos
respeitadas, por todos.” (GODOY, 2015, p. 168).

Essas discussoes tedricas tornam-se relevantes 8 medida em que
demonstram a existéncia nao de apenas uma, mas de vdrias respostas
para a concretizagao dos direitos e garantias fundamentais, compati-
veis com o Estado democratico de direito, sem que necessariamente
as funcoes devam ser concebidas como contrapostas. Registra-se, por
fim, que o embate até pode se fazer presente, contudo, o antagonismo
institucional é apenas aparente e possui lugar dentro de uma visao
adversarial da separagao das fungoes.

5. A(R)EVOLUGCAO DOS ENTENDIMENTOS JURISPRU-
DENCIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nos primeiros anos de vigor da Constituigao da Reptblica de
1.988 o STF se mantinha contido ao decidir acerca do mandado de
injuncao limitava-se & comunicag¢ao ao Congresso Nacional. O en-
tendimento prevalente era que o mandado de injungao se destinava
a obter uma sentenga declaratéria da omissao da autoridade legife-
rante, a fim de que a mesma adotasse as providéncias cabiveis, sendo
determinada a suspensao de processos judiciais ou administrativos.

Todavia, em 2.008, esse quadro se modificou drasticamente,
passou desde entio a enfrentar a omissio ao conceder a injunc¢io
requerida. Depreende-se do mandado de injungao n. 712-8/DF o
recente entendimento do STE o qual nio mais se posicionou apenas
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comunicando ao Congresso Nacional, mas sim suprindo a omisso
legislativa concedendo a tutela pretendida.

Nesse julgado, o relator, Ministro Eros Grau, expds que ao
conceder a injungio preterida, nio estaria a legislar, mas sim ao in-
terpretar o texto normativo, surgiria o dever de emitir uma norma
supridora da omissdo, proferindo uma decisio munida de eficicia
0 que antes nao ocorria, dada a inercia do Tribunal em apenas co-
municar o Congresso Nacional de sua omissao legislativa. (BRASIL,
2078). Apos reiteradas atuagdes do STE ocorreu a edicio da Lei n.
13.300/2006, acima apresentada.

Mediante o julgamento do MI-QO n. 107-3/DE sobre a natu-
reza do mandado de injunc¢io definida como uma agao outorgada ao
titular do direito, garantia ou prerrogativa disposta no art. 5°, LXXI, o
qual tenha seu exercicio inviabilizado pela falta de norma regulamen-
tadora. Método pelo qual o Judicidrio, declara a morosidade por parte
do Poder, 6rgao, entidade ou autoridade de que dela dependa, para que
assim adote as providéncias necessarias. Ainda nesse julgamento firmou-
-se que o mandado de injun¢ao é “auto executdvel, uma vez que, para ser
utilizado, no depende de norma juridica que o regulamente, inclusive
quanto ao procedimento, aplicdvel que lhe ¢ analogicamente o proce-

dimento do mandado de seguran¢a no que couber.” (BRASIL, 2018).
Passados dois anos da promulgagao da CRFB/88, o STF pacifi-

cou o entendimento, de que a agao injuncional se vale somente a obter
uma decisao declaratéria da morosidade por parte do érgio compe-
tente a editar a norma regulamentadora. Quanto ao procedimento de
julgamento da agdo de mandamental seria aplicado o procedimento
previsto para o mandado de seguranca, isto consoante com o disposto
no pardgrafo Gnico do art. 24 da Lei n. 8.038/1990, que textualmente
disp6s: “No mandado de injun¢io e no habeas data, serdo observadas,
no que couber, as normas do mandado de seguranca, enquanto nio

editada legislacio especifica.” (BRASIL, 1990).

Nos termos do mandado de injungao n. 542-7/SP, a omissao
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do Estado em nio cumprir com o seu dever de realizagao dos precei-
tos constitucionais, corresponde em uma “violagao negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare resultara a incons-
titucionalidade por omissao, que pode ser total (quando é nenhuma
a providéncia adotada) ou parcial (quando ¢ insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico).” (BRASIL, 2002).

Segundo o relator, “[...] a inercia estatal em adimplir as im-

g p

posicoes constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela

autoridade da constitui¢io”; demonstrando que ser “nocivo, perigoso

e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢io, sem a vontade de fazé-

-la cumprir integralmente.” (BRASIL, 2002). Ponderou, ainda, que

a inércia do Congresso Nacional justifica a impetragio do mandado

de injuncao “[...] desde que resulte inviabilizado—ante a ocorréncia
¢ q

de situacao de lacuna técnica—o exercicio de direitos, liberdades e
G

prerrogativas constitucionais (art. 5°, LXXI, CRFB/88), de que seja

titular a parte impetrante.” (BRASIL, 2002).

Cumpre observar que o STF ao decidir fixava prazo para que
o 6rgao legislativo cumprisse com seu dever legiferante, onde apéds a
superacio do prazo assinalado ¢ que se configuraria a mora legislativa.
Igualmente restou estampado que “a mera superagao dos prazos cons-
titucionalmente assinalados é bastante para qualificar, como omissao
juridicamente relevante, a inércia estatal, apta a ensejar, como ordi-
ndrio efeito consequencial, o reconhecimento, ‘hit et nunc’, de uma
situagao de inatividade inconstitucional”. (BRASIL, 2003).

Conforme ji se disse, a guinada de entendimento ocorreu em
2008, até entdo a decisdo proferida no mandado de injungao se li-
mitava em apenas reconhecer a omissao legislativa e fixar prazo para
suprir a referida omissao. Assim, o STF alterou drasticamente o enten-
dimento, que de agora em diante deveria decidir suprindo a omissao,
proferindo uma decisao de eficicia plena.

Mais a fundo o Relator, Ministro Eros Grau, ao analisar as
decisoes pretéritas proferidas exp6s “Reconhecimento, por esta



WAGNER VINICIUS DE OLIVEIRA - ALVARO ROBERTO GONDIM FERNANDES

Corte, em diversas oportunidades, de omissdo do Congresso na-
cional no que respeita ao dever, que lhe incumbe de dar concrec¢io
ao preceito constitucional. Precedentes.” (BRASIL, 2008). Mani-
festou sobre a fun¢io a posi¢cio tomada diante de uma omissao
legislativa expondo que “Diante de mora legislativa, cumpre ao
Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de suprir omissao
dessa ordem.” (BRASIL, 2008). E, ainda, continuou exortando
sobre a func¢ao do STF assim “Esta Corte nio se presta, quando
se trate da aprecia¢do de mandados de injuncio, a emitir decisoes
desnutridas de eficdcia.” (BRASIL, 2008).

Assim, o STE agora prolatando decis6es dotadas de eficicia
para suprimir a omissao legislativa, expds “A jurisprudéncia desta
Corte, apds o julgamento dos Mandado de Injungao 721/DF e 758/
DE Rel. Min. Marco Aurélio, passou a adotar a tese de que o man-
dado de injunc¢io destina-se a concretizagdo, caso a caso do direito
constitucional nio regulamentado, assentando, ainda, que com ele
nao se objetiva apenas declarar a omissao legislativa, dada a sua natu-
reza nitidamente mandamental.” (BRASIL, 2018).

Com o advento da Lei n. 13.300/2016, a qual passou a dis-
ciplinar o mandado de injungao, antes disciplinado pela Lei do
mandado de seguranga, conforme j4 se disse. A referida regra, surgiu
do Projeto de Lei n. 6128/2009, do Deputado Flavio Dino, segundo
consta na justificativa:

Passados mais de 20 anos da promulgacio da Constituicio Federal
de 1988, temos até hoje grandes lacunas na consecucio de seus obje-
tivos, devido a falta de regulamentagio de importantes dispositivos.

O legislador constituinte, preocupado com a perenidade ¢ a efe-
tividade da sua obra, impregnou o novo texto constitucional de
garantias tendentes a assegurd-las, tais como a a¢do direta de in-
constitucionalidade por omissao, a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental e 0 mandado de injungao. Este tltimo, apesar

de sua larga utilizagio, ainda nio foi objeto de adequada regulacao
infraconstitucional. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009).

163



164

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

A problemitica envolvendo as omissoes legislativas e sua forma
de supressdo foi objeto de andlise no presente artigo. A par disso,
a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 previu
instrumentos juridicos para o exercicio dos direitos e garantias nela
positivados, tais como o mandado de injuncio e a agio direta de in-
constitucionalidade por omissao. Para responder ao questionamento
se seria possivel pensar o mandado de injun¢io como um instrumento
para a efetivagdo e a promogio dos direitos e garantias fundamentais
foi preciso percorrer algumas etapas que serdo reapresentadas.

Deste modo, afora a parte introdutéria viu-se na segunda se¢ao
que embora o instituto do mandado de injun¢io possua versoes asse-
melhadas em algumas experiéncias em direito comparado, cada pais
desenvolveu um modo peculiar, no que toca ao procedimento, ma-
téria, abrangéncia e efeitos da decisao. Por isso, nio parece adequado
fazer correlagdes diretas com experiéncias juridicas estrangeiras, cabe
apenas algumas aproximagdes. Também, descabe falar num progres-
SO sucessivo, mas, em avangos e retrocessos, especialmente no que
concerne a disciplina normativa especifica inaugurada pela Lei n.

13.300/2016, que regula o mandado de injungao.

Na terceira secio, estabeleceu-se a distin¢ao entre o mandado
de injungio e a agao direta de inconstitucionalidade por omissao, ba-
sicamente distinguem-se pela legitimidade ativa, pela causa de pedir e
pelos efeitos da decisao prolatada. Percebeu-se, ainda, a potencialidade
da utilizacdo do mandado de injun¢io como um dos instrumentos
para a promogio e efetivagio dos direitos e garantias fundamentais
positivados no Texto Constitucional de 1988. No entanto, surgem
duas dificuldades, quais sejam: (7) harmonizar uma postura judicial
concretista com a separagao das fungdes (“poderes”), enquanto coro-
ldrio do Estado democrdtico de direito e, (iZ) compreender qual seria
a funcio a ser desempenhada pelo STF nessa missao.

Jd na quarta secio, viu-se a teoria dos didlogos interinstitucionais
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como uma possivel resposta para harmonizar uma posi¢ao concretista
dos direitos e garantias fundamentais, pela via do mandado de injun-
¢a0. Desse modo, apresentou-se algumas teorias (defesa do siléncio,
virtudes passivas, constitucionalismo democratico, aconselhamento
judicial, construgio coordenada, equilibrio, parceria e, por fim, fusao
dialégica) que pretendem superar a visao adversarial da separacio das
fungoes (executiva, legislativa e judicidria). Optou-se, por fim por uma
espécie de “fusao dialégica” capaz de articular “funcgoes, instituicoes e
o préprio povo”, que nio deve permanecer apartado dessas discussoes.

Por fim, na quinta e tltima secio, implementou-se a estratégia de
verificagao empirica para poder confirmar (ou nao) se procede a afirma-
¢ao de que o mandado de injungio se apresenta como um importante
instrumento juridico capaz de viabilizar os direitos e as garantias fun-
damentais. A resposta ¢é (afirmativa/negativa), conforme se depreende
do suporte empirico que orientou a investigagao sobre a experiéncia
brasileira do mandado de injungao. E, como tal deve ser entendido
como um instrumento necessirio, porém, insuficiente para comportar
a complexidade dos desafios de concretizagao da experiéncia consti-
tucional brasileira, que nao se resume no texto positivado em 1.988.
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O DUPLO GRAU DE JURISDICAO-EM BUSCA
DE FUNDAMENTOS ADEQUADOS PARA SUA
EXISTENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

Hugo Malone Passos’

1. INTRODUCAO

E notério que, com o advento do Cédigo de Processo Civil de
2015 — CPC/15, ganharam fdlego discussoes dogmaticas e teéricas
sobre institutos processuais ja explorados pela doutrina processual. E
o que se percebe, por exemplo, com a implementa¢io de um novo
modelo dogmdtico (constitucionalizado) para o direito jurisprudencial
no Brasil (NUNES; PEDRON; HORTA, 2017, p. 3); com o dever
de fundamentagio analitica das decisoes (art. 489, § 1°, CPC/15); e
com a possibilidade de negociagao processual (art. 190, CPC/15).

Além destas discussoes, existem algumas que, apesar de
serem recorrentemente enfrentadas pela doutrina, parecem passar
ao alvedrio dos aplicadores do Direito em geral, caindo numa
espécie de espago onde repousam aqueles temas que estariam se-
dimentados, como se refletissem uma verdade absoluta que sequer
exige revisitagdes. Dentro desta categoria de temas, podemos citar
o modelo de colegialidade e os métodos deliberativos dos tribunais,
o duplo grau de jurisdi¢ao e, até mesmo, o papel dos Tribunais
dentro do sistema juridico, entre outros.

Sobre o duplo grau de jurisdigao, é cedico que grande parte

da doutrina o concebe como uma garantia fundamental, de assento

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Novos Horizontes. Especialista em Direito Publico. As-
sessor Judiciario no Tribunal de Justica de Minas Gerais.



168

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

constitucional, que garante a justica e a correcao das decisées ju-
diciais proferidas pelo Estado, garantindo-se o acesso 2 justi¢a e o
devido processo legal.

Todavia, o duplo grau de jurisdi¢io carrega uma série de ques-
tionamentos que exigem maior reflexdo para que se possa aferir sua
adequagio ao sistema juridico em geral. Dentre os problemas rela-
cionados ao duplo grau de jurisdicdo, dois se apresentam com maior
nitidez: a auséncia de fatores que legitimem a decisdo proferida em
segundo grau como uma decisdo substancialmente melhor do que
aquela proferida em primeiro grau e o prejuizo a celeridade processual.

Na busca de uma justificacio adequada ao duplo grau de ju-
risdi¢do, o presente artigo enfrenta estes problemas, além de outros
relacionados ao tema. Nio se cogita defender, obviamente, que a
razodvel duragao do processo seria o objetivo principal da ciéncia
processual, a ser buscada independente do atropelamento de garantias
fundamentais. Mas pode ser ensaiado que, na forma como vem sendo
aplicado, o duplo grau de jurisdigio nio é muito mais do que uma
segunda opinido sobre a questao juridica levada ao conhecimento do
judicidrio, que poderd ser, a depender do caso, melhor ou pior do que
a decisao do juizo de primeiro grau.

Deve ser considerando, ainda, que uma supervalorizagio do
duplo grau de jurisdi¢io pode fomentar a descrenca do jurisdicionado
nos drgaos judicidrios do Estado. Isso se d4 em razdo de ser situacio
corriqueira processos que demoram para ser sentenciados e, quando
isso acontece, a sentenga nao produz qualquer efeito pritico na vida
do jurisdicionado, pois o caso deverd ser reapreciado pelo Tribunal.

Assim, pretende-se demonstrar eventuais inconsisténcias na
realiza¢ao do duplo grau de jurisdi¢do, apontando, inclusive, even-
tuais fatores que levem 3 sua dispensabilidade. E importante destacar
que quaisquer propostas neste sentido devem tomar o cuidado para
nio serem viciadas por um viés estatizante, que acaba conduzindo
a ciéncia processual para uma légica utilitarista, onde apenas se
sopesam custos e beneficios.
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De fato, as construgoes tedricas processuais devem, antes de
buscar emprestar uma eficiéncia quantitativa o sistema, criar eficién-
cias qualitativas, de forma que as esferas oficiais do poder levem em
consideracio as reivindicagdes do jurisdicionado, a profundidade do
didlogo (respeito aos direitos fundamentais processuais) e o poder
de influéncia que o jurisdicionado exerce sobre as decisdes que lhe
submetem (TEIXEIRA; NUNES, 2013).

Dessa maneira, o presente estudo parte de uma concepgao tedrica
na qual o Direito nio ¢ instrumento posto em fun¢io dos interesses
privados (liberal) ou de metas coletivas (social), mas sim um Jocus no
qual cidadao tem a oportunidade de influir nos centros decisérios, onde
o publico nio se resume ao estatal, reconhecendo a necessidade de um
direito participativo, pluralista e aberto. (TEIXEIRA; NUNES, 2013).

2. FUNDAMENTOS DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Partindo de uma concepg¢io usual e descomprometida com a
técnica, o duplo grau de jurisdi¢do ¢ definido como uma exigéncia
quase que natural para que os conflitos solucionados pelo Estado
sejam submetidos & apreciagao de dois juizos diversos e, assim, se

alcance uma decisao mais justa (TAVARES, 2000, p. 1).

Naio obstante esta nogao usual, ¢ de fundamental importincia,
antes de explorar as possiveis incongruéncias relacionadas ao duplo
grau de jurisdigdo, fixar as nogoes acerca de seu significado. Nesse
sentido, pode-se dizer, inicialmente, que o duplo grau é um principio
fixado pela Revolugio Francesa e que carrega a concepgao de que deve
se possibilitar ao interessado uma andlise da causa por dois tribunais

sucessivos (NUNES, 2006, p. 111).

A necessidade de reandlise da causa se fundamenta em diversos
argumentos, como se verd adiante, de ordem politica (necessidade de
controle do julgador) e até mesmo psicoldgica (exigéncia para que a
parte se conforme com o provimento jurisdicional). Neste ponto inicial
do estudo, basta a compreensio de que o duplo grau de jurisdicio se
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fundamenta na necessidade de reandlise da questao decidida por um
juizo, a se realizar por outro érgao estatal que exerca a fungio judicidria®.

Nunes (2006, p. 112) lembra que, em razio da unidade da
jurisdi¢ao, nio é adequado falar em duplo grau de jurisdi¢io, pois
independente do 6rgao judicidrio que vai exercer este juizo posterior
a primeira decisao, a jurisdi¢do exercida pelo Estado continua sendo
una e indivisivel. Ou seja, ainda que o procedimento seja dividido para
que a reandlise da matéria possa ser exercida por Tribunais, a jurisdi¢io
continua sendo monopélio do Estado, mantendo-se sua unidade.

Dessa maneira, a melhor defini¢io para o principio seria “duplo
juizo sobre o mérito” (NUNES, 2006, p. 112) ou “duplo grau de
cognicio ou julgamento das lides (TAVARES, p. 2). Até mesmo a
utilizagao da palavra grau demonstra uma incorre¢io da nomenclatura
dada a este postulado, uma vez que grau conduz a ideia de hierarquia,
caracteristica que nao é pressuposto para o duplo grau de jurisdigao,
como se verd a seguir.

Assim, prefere-se a denominacio dada por NUNES (2006, p.
112), que nos permite entender o duplo grau de jurisdi¢ao, inicial-
mente, como o duplo juizo sobre as questoes que sio decididas pelo
Estado, através de seus 6rgaos judicidrios. Em que pese a denominagao
retro se mostrar a mais adequada tecnicamente, o presente estudo con-
tinuard a utilizar a expressdo duplo grau de jurisdigao, grafada entre
aspas, em razao de sua sedimentada utilizagao na ciéncia juridica.

Alcangada esta nogao inicial, pode-se avancar na tarefa de

<« . . .~ . 71
compreender o “duplo grau de jurisdi¢ao”, por meio da andlise do
seu contetdo. Nesta andlise, é possivel identificar dois elementos
basicos do instituto: a necessidade do duplo juizo ser realizado por
érgao diverso daquele que prolatou a decisio e a exigéncia para que a

2 No presente trabalho, rechagamos a utilizacao da expressdo Poder Judiciario, por entender,
com esteio em Brétas (2015, p. 18), que “embora os doutrinadores, sobretudo os processua-
listas, em maioria, ndo percebam, a esclerosada e deturpada teoria da tripartico dos poderes
restou revisada por importantes manifestagdes doutrinarias produzidas nos ltimos cem anos
e amplamente criticada, por sugerir a ideia de fragmentagdo ou divisdo do poder e de fracio-
namento da soberania do Estado”.
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reapreciagdo considere todas as questoes jd discutidas, sem limitagoes

(VIOLIN, 2017, pp. 4/5).

Dessa maneira, o “duplo grau de jurisdigao” se realiza quando
hd a possibilidade de reandlise da questdo juridica por um érgao ju-
dicial diverso daquele que prolatou a decisao a ser revista. Logo, nio
hd “duplo grau de jurisdi¢ao” quando se possibilita & parte o direito
de buscar uma nova solu¢do para a questio perante 0 mesmo juizo
prolator da primeira decisao, como ocorre no juizo de retratagio pos-
sibilitado pelo agravo ou quando s3o opostos embargos de declaragio.
Nestes dois casos, nio obstante seja possivel a obtengao de uma nova
decisdo, em sentido diverso da primeira, ndo hd “duplo grau”, em
razdo da identidade do juizo responsivel por proferir a decisao.

Para Laspro (1995, p. 21), “resta indiscutivel que o efeito de-
volutivo, entendido como encaminhamento e julgamento do recurso
por outro 6rgao judicante, que nao aquele cuja decisao é impugnada,
¢ caracteristica indispensdvel” para o “duplo grau de jurisdigao”.

Em sentido contrdrio, Alvim (2015, p. 290) sustenta que o
sistema juridico brasileiro estaria em consonancia com a doutrina ao
nao exigir a reandlise por um drgao diverso, uma vez que nio se proibe
“o recurso para o mesmo 6rgao que prolatou a decisao impugnada,
admitindo-se até mesmo recurso para 0 mesmo juiz que prolatou a
decisao recorrida, como os embargos de declaragao”.

Entretanto, esta orienta¢o nao se mostra adequada, tendo em
vista que destoa até mesmo de um dos fundamentos para existéncia do
“duplo grau de jurisdi¢ao”, que é a necessidade de controle do decisor.
Evidentemente, um controle exercido pelo préprio 6rgao prolator da
decisio afigura-se indcuo.

Ademais, nao hd como se olvidar dos enviesamentos cogni-
tivos a que estd submetido o julgador que prolatou a decisao a ser

revista, fator que pode induzi-lo a confirmar suas decisdes (PEER;
GAMLIEL, 2013, pp. 114/115).

Portanto, nestes casos em que a reandlise é feita pelo préprio
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prolator da decisdo, hd um duplo exame da matéria, mas que nio
pode ser considerado como efetivagao do “duplo grau de jurisdigao”.

Nao obstante a necessidade de dois juizos diversos, a configura-
¢ao do “duplo grau” ndo exige ascendéncia hierdrquica (VIOLIN, 2017,
p. 4), razao pela qual hd, no Direito Brasileiro, os recursos interpostos
contra as sentengas proferidas no 4mbito dos Juizados Especiais estaduais
(art. 41 da Lei 9.099/95) e federais (art. 17 da Lei 12.153/09). Nestas
hipéteses, o julgamento do recurso ¢é realizado por Turmas Recursais,
compostas por juizes em exercicio no primeiro grau de jurisdigao.

Apesar da inexisténcia de hierarquia das Turmas Recursais sobre
os juizes de primeiro grau, os julgamentos realizados por estas turmas
sa0 inegdveis exemplos de reandlise da causa e concretizacio do “duplo
grau de jurisdi¢ao”.

O segundo elemento do “duplo grau de jurisdigao” diz respei-
to 4 extensao da andlise realizada pelo 6rgao revisor, no sentido de
que a reapreciacio deve ser integral das questoes juridicas e fdticas j4
discutidas e decididas no curso do processo. Qualquer restricio desta
caracteristica desnatura o “duplo grau” (VIOLIN, 2017, p. 5).

Assim, o “duplo grau de jurisdigao” reclama que a reandlise da
matéria leve em consideragao todas os fundamentos féticos e juridicos
levantados pelas partes e decididos pelo primeiro julgador. No sistema
recursal brasileiro, essa é a regra, uma vez que a apelagio devolve ao
tribunal o conhecimento de todas as questoes suscitadas e discutidas
no processo (art. 1.013, § 1°, CPC/15), o que se verifica, também,
nos sistemas francés e italiano (CHIOVENDA, 2009, p. 619).

Por isso, ¢ correto afirmar que ndo existem terceiro e quarto
graus de jurisdi¢do no ordenamento juridico brasileiro, como usual-
mente sustentado, uma vez que a andlise realizada em grau de recurso
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal
nao ostentam a caracteristica da devolutividade integral. Tratam-se de
instincias especiais ou de sobreposi¢ao, cuja andlise nao recai sobre as
questoes faticas e nao importa em revaloragao da prova jd produzida.
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Nestes casos, os recursos interpostos perante o Superior Tribunal de

Justiga ou o Supremo Tribunal Federal exigem uma fundamentagio

vinculada, pois, segundo Bueno (2014, p. 50)
impoem que o recorrente demonstre, além do (genérico) interesse re-
cursal, um prejuizo especifico, previamente valorado pelo legislador,
sem o que ndo se abre a via recursal. As razées do inconformismo
sdo, por assim dizer, somente aquelas tipificadas pelo legislador. Sao,
portanto, recursos que tém como finalidade a corregio de especificos
vicios de atividade ou de julgamento, os quais, se ausentes, nio dio
margem ao contraste da deciséo.

Importa ressaltar que, nos recursos ordindrios previstos nos arti-
gos 102, IT e 105, II, ambos da Constitui¢ao da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica funcionam como tribunal de segundo grau, pois nestes casos
especificos hd andlise ampla sobre as questoes fdticas e juridicas, jd que
sao recursos de “fundamentagio livre” (BUENO, 2014, p. 254).

Um ponto que merece atengao ¢ prescindibilidade de cole-
gialidade para que haja “duplo grau de jurisdigio”. Muito embora
a pratica dos Tribunais esteja concentrada na produgao de decisoes
por meio de érgaos colegiados, a reanilise exercida por érgao mono-
crdtico, quando admitida em lei, ndo desvirtua o “duplo grau”. Ha,
evidentemente, um duplo juizo sobre a questao ja decidida, realizado
por 6rgio diverso. E o que ocorre, por exemplo, quando, em julga-
mento de apelagio, o relator nega provimento, monocraticamente, a
recurso contrério a simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal, o que é permitido pelo
artigo 932, IV, @, do CPC de 2015°.

Considerando o que foi exposto, pode se afirmar que o “duplo

grau de jurisdi¢ao” ¢ o duplo juizo sobre todas as questoes juridicas e

faticas decididas pelo Estado, por meio de seus érgaos judicidrios, no
£40s |

3 Registramos, aqui, a no¢do de “colegialidade corretiva”, segundo a qual “[...] ndo haveria
embaragos normativos na adogao de julgamentos unipessoais (monocraticos), como nas am-
pliadas hipoteses do artigo 932, CPC/2015, desde que se garanta sua impugnagio (reexame)
pelo colegiado [...]". Nesse sentido, THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON
(2016, p. 459).
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curso de um processo, exercido por érgao diverso daquele que prola-
tou a decisdo, colegiado ou monocrdtico, independente da existéncia
de hierarquia entre os 6rgaos.

3. DA ANALISE, DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO
COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL NA CONSTI-
TUICAO DE 1988

A problemidtica envolvendo a adequacao do “duplo grau de
jurisdi¢ao” inicia-se com o seu enquadramento no sistema juridico
brasileiro, pois qualquer discussao que se pretenda fazer a respeito
de sua aplicagio e possiveis restrigoes depende da sua categorizacio
enquanto instituto juridico. Isso ocorre em razao da aplicagao das
normas juridicas observar parimetros bem distintos em caso de regras
e principios, bem como pelo fato de que a limita¢do de direitos fun-
damentais carece de fundamentagao muito diversa daquela aplicdvel
aos direitos subjetivos ordindrios.

Partindo do pressuposto de que o “duplo grau de jurisdi¢ao”
¢ um principio juridico, pois atua como fundamento normativo de
outras normas (VIOLIN, p. 4), a andlise volta-se para seu enqua-
dramento, ou nio, como um direito fundamental, aqui trabalhado
segundo a nogao trazida por Pieroth e Schlink (2012, p. 37), para os
quais os direitos fundamentais sio direitos do individuo que vincu-
lam o Estado e cuja “particularidade relativamente a outros direitos
subjetivos reside na sua categoria constitucional”.

Esta concepgio é usual na doutrina e se mostra importante para
se estabelecer a distingao entre direitos humanos e direitos fundamen-
tais, conforme explica Novelino (2014, p. 566):

Enquanto os direitos humanos se encontram consagrados nos tra-
tados e convengoes internacionais (plano internacional), os direitos
fundamentais s3o os direitos humanos consagrados e positivados na

Constitui¢io de cada pais (plano interno), podendo o seu contetido
e conformagio variar de Estado para Estado.
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Dessa maneira, a nogao de Direito Fundamental estd atrelada
a sua fundamentagio no préprio texto constitucional, o que lhe con-
cede a caracteristica da impossibilidade de limitagao pela legislacao
ordindria, a nio ser que seja para a preservacio de outro direito fun-
damental (NOVELINO, 2014, p. 603).

Alcangado um entendimento acerca da significacio de direitos
fundamentais, é possivel confrontd-lo com o “duplo grau de jurisdi-
¢20”. Uma constatagio prévia, no entanto, é necessiria: nao hd em todo
texto constitucional qualquer previso expressa sobre a existéncia de um
“duplo grau de jurisdi¢ao” ou mesmo de um direito de recurso contra
decisoes judiciais. Sendo assim, a afirmagio do “duplo grau de jurisdi-
¢a0” como um direito fundamental deve ser cuidadosamente analisada.

No histérico das Constituigoes brasileiras, o “duplo grau de ju-
risdi¢do” s foi expressamente previsto no texto de 1824, em seu artigo
158, segundo o qual “para julgar as Causas em segunda, e ultima instan-
cia haverd nas Provincias do Imperio as Relagoes, que forem necessarias
para commodidade dos Povos”. Por isso, analisando o texto constitucio-
nal de 1988, VIOLIN (2017, p. 2), afirma nio se tratar o “duplo grau”
de um direito fundamental. Para o autor, o “duplo grau de jurisdi¢ao”
¢ um principio, jd que se trata de “um valor geral e abstrato que orienta
a construcao do sistema recursal e a ele preexiste”, o que nio quer dizer
que seu fundamento seja constitucional.

A prépria Constituigao da Republica Federativa do Brasil de
1988 nega que o “duplo grau” seja uma garantia geral, pois atribui
ao Supremo Tribunal Federal competéncia origindria para o julga-
mento de determinadas a¢oes, o que significa que nestas hipSteses
escolhidas pelo Constituinte, nao hd direito de buscar um outro
provimento jurisdicional perante um 6rgao diverso. Outrossim, as
questdes decididas pelo Tribunal do Juri nao podem ser reapreciadas
por outro érgao, em razio da sua soberania prevista no artigo 5° do
texto constitucional brasileiro.

Assim, a Constitui¢ao de 1988 estatuiu o “duplo grau”
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obrigatério apenas para dois casos especificos: recurso ordindrio
ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, II) e ao Superior Tribunal
de Justiga (art. 105, II). Nestas situagdes, nao ¢ possivel qualquer
restri¢do pela legislagio infraconstitucional. Nesse mesmo sentido,
Souza (2009, p. 148) aduz que “diante da omissao da Constituicio
vigente, ¢é licito afirmar que o principio do duplo grau de jurisdigao
nao tem natureza constitucional”.

H4 na doutrina, no entanto, quem defenda a fundamentagio
constitucional para o “duplo grau de jurisdi¢o”. Para estes, o prin-
cipio decorreria da ampla defesa (que confere o direito de recorrer
das decisoes), da estruturacio das fungdes judicidrias do Estado e da
previsao de competéncia recursal para os Tribunais Superiores.

Nesse sentido, Nery Junior (2010, p. 285) afirma que as
Constituigoes seguintes a Constitui¢ao de 1824 “[...] limitaram-se
a apenas mencionar a existéncia de tribunais, conferindo-lhes com-
peténcia recursal. Implicitamente, portanto, havia previsio para a
existéncia de recurso”. Contudo, o préprio autor reconhece nio
haver uma garantia absoluta de acesso ao segundo grau, como ocor-
ria na Constituicio de 1824.

Jd Dinamarco e Lopes (2016, p. 69) entendem que, “ao prever
érgaos inferiores e superiores nas Justicas Estaduais, justamente para
que as causas principiadas perante aqueles possam em algum mo-
mento chegar a estes”, a Constitui¢ao da Republica de 1988 teria
optado claramente pela possibilidade de se interpor recursos contra
as decisoes judiciais. Todavia, para os autores (2016, p. 71), também
“nio hd uma garantia de intangibilidade total ao principio do duplo
grau de jurisdigao”.

Concluir que o “duplo grau de jurisdi¢ao” foi previsto implicita-
mente na Constituicio brasileira de 1988, como direito fundamental,
em razio da previsao de Tribunais e de sua competéncia recursal nio
nos parece acertado. Isso porque o préprio texto constitucional, como
jd visto, disciplina situagdes em que ndo haverd reandlise da questao



HUGO MALONE PASSOS

juridica por érgao judicial diverso, como nas agoes de competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal, em que a parte sucumben-
te poderd, quando muito, interpor embargos infringentes, que sio
julgados pelo préprio STE. Assim, a nosso ver, apenas nas situagoes
escolhidas pelo constituinte é possivel falar em um direito fundamen-
tal ao “duplo grau de jurisdigao”.

Em defesa da fundamentacio constitucional para o “duplo grau
de jurisdigao”, Sarlet (1996) desenvolve um estudo mais aprofundado,
apontando que o principio estaria inserido no texto constitucional,
em razao da abertura material do catdlogo de direitos fundamentais,
estabelecida pelo artigo 5°, § 2°, da Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988.

Para Sarlet (1996, p. 23), o direito de acessar o segundo grau
de jurisdi¢io poderia ser fundamentado, em tese, até mesmo no
principio da dignidade humana, uma vez que este direito pode ser
enxergado como uma ultima tentativa de pedir cleméncia ao Estado,
como ocorria até mesmo no regime feudal. A proposta nio nos parece
adequada, pois a dignidade humana é um principio “vago e pldstico”
(SARMENTO, 2016, p. 323) e, aplicado sem fundamentagio crite-
riosa, “torna-se uma espécie de coringa hermenéutico, que serve para
tudo e empresta — ou tenta emprestar — uma entonacio humanista as

preferéncias do julgador” (SARMENTO, 2016, p. 308).

Ademais, a utilizagao da dignidade humana para fundamentar
uma origem constitucional do “duplo grau de jurisdi¢ao” cai no risco
que o préprio Sarlet (1996, p. 22) reconhece: inflar demasiadamente
o catdlogo de direitos fundamentais, vulgarizando-os.

Sarlet (1996, pp. 12/14) aponta, ainda, que o “duplo grau de
jurisdicao” pode ser fundamentado nos principios do acesso a justica,
ampla defesa e devido processo legal (artigo 5°, incisos XXXV, LIV
e LV). Esta orientacio baseia-se na abertura do catdlogo de direitos
fundamentais promovida pelo artigo 5°, § 2°, da CRFB de 1988, se-

gundo o qual outros direitos e garantias sao reconhecidos pela ordem
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constitucional, desde que decorram dos “regimes e principios” ado-
tados ou de tratados internacionais.

Mais uma vez, essa relagio nio parece ser verdadeira, pois
deve ser evitada “uma amplia¢io, nao muito Gtil e certamente ainda
menos desejdvel, do catdlogo”, o que ¢ defendido pelo préprio autor
(SARLET, 1996, p. 13). Outrossim, como ji exposto, o constituin-
te previu expressamente, quando quis, o “duplo grau de jurisdi¢ao”
para duas hipéteses especificas, ao prever a possibilidade dos recursos

ordindrios para o STF (art. 102, II) e STJ (art. 105, II).

O dltimo argumento trabalhado por Sarlet (1996) para de-
monstrar a existéncia de uma fundamentagao constitucional para o
“duplo grau de jurisdi¢iao” sio os tratados internacionais, no sentido
de que o instituto decorreria da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que assim prevé em seu
artigo 8°, 2, ‘h’:

Artigo 8. Garantias Judiciais

[...]

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante
0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[...]

h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Sob esta ética, o “duplo grau de jurisdi¢ao” seria um direito
apenas materialmente fundamental, pois teria substancia de direito
fundamental sem estar no catdlogo de direitos fundamentais do
texto constitucional. Todavia, esta justificagdo nao pode ser aceita
no ambito do processo civil, uma vez que o citado artigo estd inse-
rido, no Pacto de San José da Costa Rica, em tépico que trata das
garantias judiciais as pessoas acusadas de delitos, evidenciando sua
aplicagio a esfera criminal.

Com estas razdes, o presente estudo adere ao entendimento
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segundo o qual o “duplo grau de jurisdi¢ao” funciona no ordenamen-
to juridico brasileiro como um principio sem szatus constitucional.

Tanto ¢ verdade nio se tratar de um direito fundamental, que
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 387) lembram a possibilidade
de o legislador infraconstitucional vedar o reexame da decisao em alguns

casos. E o que ocorre nas sentencas proferidas em execugdes fiscais de
valor igual ou menor a cinquenta OTN (art. 34 da Lei 6.830/1980).

Estas decisoes “somente admitem uma espécie de pedido de re-
considera¢o ao juiz prolator da decisao (chamado pela lei de ‘embargos
infringentes’)”, além de embargos de declaragao, também para o mesmo
magistrado. Na eventualidade de violagao as normas constitucionais,
caberd, também, recurso extraordindrio para o Supremo Tribunal Fede-

ral (MARINONL ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 387).

Em todas estas possibilidades, no hd, como jd visto, “duplo grau
de jurisdi¢ao”, seja em razao da inexisténcia de érgao julgador diverso
(embargos infringentes e de declaracdo), seja pela impossibilidade de
cogni¢ao ampla das questoes decididas (recurso extraordindrio).

Outrossim, corroborando a no¢io de que o “duplo grau” nao se
apresenta como um direito fundamental, sendo possivel sua restri¢io
pela lei ordindria, é cedico que a legislacao processual civil brasileira
permite que determinadas matérias sejam analisadas diretamente pelo
tribunal, sem que isso configure supressao de instancia.

E o que ocorre em virtude do efeito devolutivo da apelagio
disciplinado pelo artigo 1.013 do CPC/15, que permite ao Tribunal julgar
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que nao tenham
sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado (§1°). O
Tribunal poderd, ainda, conhecer de todos os fundamentos suscitados pelas

partes, ainda que o juiz tenha acolhido apenas um deles (§ 2°).

O mesmo acontece no que toca as matérias de ordem publica,
cuja apreciagao pelo Tribunal nao exige que a questdo tenha sido
decidida pelo juizo a guo.
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Outra situagio prevista pela legislagio processual civil e que
importa em andlise de questdes por um tnico juizo estd relacionada a
aplicagao de teoria da causa madura, que foi ampliada pelo CPC/15,
se for considerado o tratamento anteriormente dado pelo revogado
Cédigo de Processo Civil de 1973. Nos termos do artigo 1.013, § 3°,
CPC/15, se o processo estiver em condi¢oes de imediato julgamento,
o Tribunal deve decidir desde logo 0 mérito quando reformar sentenca
terminativa; quando decretar a nulidade da sentenga por nao ser ela
congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir; quando
constatar a omissao no exame de um dos pedidos; e quando decretar
a nulidade de sentenca por falta de fundamentagao.

Ainda, o § 4° deste mesmo artigo determina que o Tribunal,
quando reformar sentenga que reconheca a decadéncia ou a prescri-
a0, julgard, se possivel, o mérito, examinando as demais questoes,
sem determinar o retorno do processo ao juizo de primeiro grau.

Em todas estas situagoes, nao hd “duplo grau de jurisdigao”,
pois o legislador permitiu a andlise das questoes diretamente pelo
6rgao ad quem, sem que isso configure supressao de instincia.

Tudo isso leva a crer que, no sistema juridico brasileiro, o “duplo
grau de jurisdi¢ao” pode ser restringido pelo legislador ordindrio.

E importante registrar que até mesmo para aqueles que defen-
dem o status constitucional do “duplo grau”, como Sarlet (1996) e
Nery Junior (2010), hd a possibilidade de restri¢ao pelo legislador
infraconstitucional, desde que observados os limites imanentes e a
proporcionalidade.

E o que defende, também, Nery Junior (2010, p. 285) e foi
referendado pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a constitucionalidade
do artigo 34 da Lei 6.830/80, o qual, como ja exposto, estabelece um valor de
alcada parapossibilitar a apelacdo contra as sentengas proferidas em execugdes
de divida ativa da Fazenda Publica. Analisando a constitucionalidade deste
dispositivo, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no Recurso Extraordinario

com Agravo 637.975/MG, pela compatibilidade entre a restrigdo e os
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principios do acesso a justica e do devido processo legal, previstos pela
Constituicao de 1988.

Dito isso, pode se conceber o “duplo grau de jurisdi¢ao” como
um principio sem status constitucional, sendo possivel sua restricio
pelo legislador ordindrio.

4. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A EXISTENCIA DE UM
DUPLO JUIiZO SOBRE O MERITO

De posse das premissas alcangadas nos tépicos anteriores, ¢
possivel avangar no objeto do presente trabalho, passando a analisar os
argumentos favordveis a manutengao do “duplo grau de jurisdi¢ao” no
sistema juridico brasileiro. Considerando que a posi¢ao constitucional
deste principio foi afastada nas linhas anteriormente tragadas, nio se
mostra necessdrio anotar que os argumentos que defendem o “duplo
grau” em razdo de uma eventual necessidade imposta pelo constituinte
sdo insuficientes para sustentar sua aplicagao.

Dessa maneira, a questao deve ser analisada com enfoque em
argumentos de politica judicidria. Nesse sentido, Violin (2017, p. 6)
aduz que a doutrina invoca, tradicionalmente, o aprimoramento da
prestacao jurisdicional, uma vez que o “duplo grau” aumenta “a pro-
babilidade de acerto e de justica da decisao e diminui a possibilidade
de passarem despercebidos aspectos relevantes para a resolugio da
causa’. O “duplo grau” representaria, assim, um acréscimo de quali-
dade a decisdo judicial.

Contudo, nio hd demonstragao empirica sobre esta afirmativa.
Pelo contrario, um estudo conduzido por David Schkade, Cass R. Sus-
tein e Daniel Kahneman, na Universidade de Chicago, concluiu que
as decisoes colegiadas referentes a quantificagio de valores reparatérios
e punitivos sdo “significativa e sistematicamente mais imprevisiveis e

mais varidveis” do que as decisoes individuais (VIOLIN, 2017, p. 6).

Essa variagdo pode ser compreendida a partir de um fen6meno
chamado “polarizagao de grupo”, segundo o qual a tendéncia inicial dos
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membros do grupo ¢ potencializada quando ocorre uma deliberagao
conjunta (VIOLIN, 2017, p. 6). Isso significa que a decisao do érgao
colegiado tende a ser mais radical do que aquelas decisoes que seriam to-
madas individualmente por seus membros. Conforme exemplo trazido
por Violin (2017, p. 6), o posicionamento de um grupo formado por
feministas moderadas tende a ser mais rigido ap6s o debate em grupo,
uma vez que suas posicoes iniciais seriam potencializadas.

Outro argumento recorrente em prol do “duplo grau de ju-
risdi¢ao” diz respeito a necessidade de controle interno das decisoes
judiciais. Diniz (2011, p. 10) defende que o “duplo grau de juris-
di¢ao” “tem o escopo maior de evitar abuso de poder por parte dos
Magistrados, jé que se nao houvesse sobre-juizes, tal fato, em tese,
seria suscetivel de acontecer”. O autor lembra que, consoante Mon-
tesquieu, o Juiz tnico poderia tornar-se despdtico ao saber que suas
decisoes nio sao passiveis de controle (DINIZ, 2011, p. 10).

Deve se fazer uma objecio a este argumento. Na esteira do que
defende Passos (1999, p. 113), conceber o “duplo grau de jurisdigao”
como fator de controle é um erro, pois este controle pode ser obtido
por meio de uma efetiva responsabilizagio do Estado e dos julgado-
res*. Mais uma vez, a tao almejada accountability se apresenta como
imprescindivel para a corregao do sistema, pois evita-se o abuso de
poder por parte de julgadores.

A defesa do “duplo grau de jurisdi¢ao” recebe reforco, ainda, da-
queles que sustentam a maior experiéncia dos julgadores que integram
um Tribunal de segunda instancia. E por essa razio que Dinamarco
e Lopes (2016, p. 69) sustentam:

Tem-se no presente [duplo grau de jurisdigao] a convicgao de que
os juizes dos tribunais (desembargadores ou ministros) sdo pessoas
de maior experiéncia que os de primeiro grau, reunindo condi¢oes
para melhor julgar, seja por esse motivo, seja porque ordinariamente
decidem em 6rgaos colegiados—onde eventuais erros de um podem
ser neutralizados pela participa¢io dos demais.

4 Sobre o tema, a obra de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias. (2004)
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Em que pese este argumento poder ser verdadeiro, nao se acredita
ser suficiente para sustentar a manutengio “duplo grau de jurisdi¢ao”. Se
o “duplo grau” existe em razio da superioridade dos julgadores integran-
tes dos Tribunais, bastaria relegar a eles a decisao da causa, funcionando
o primeiro grau como uma instincia instrutora do processo.

Ademais, os integrantes das Turmas Recursais, responsdveis
pelo julgamento em segundo grau no Ambito dos Juizados Especiais,
nem sempre sao mais experientes que os juizes de primeiro grau e
nao se nega, nestes casos, que realizam o segundo grau de jurisdigao.

Hi4, ainda, um fundamento de ordem psicolégica para defesa
do “duplo grau de jurisdigao”. Dinamarco e Lopes (2106, p. 69)
aduzem haver uma “conveniéncia psicolégica” embutida no “duplo
grau de jurisdi¢ao”, pois ao conceder ao vencido mais uma opor-
tunidade de obter éxito, evitar-se-ia que estados de insatisfacio e
desconfianga se perpetuassem.

Naio obstante se reconheca a boa intencio deste argumento,
pode-se dizer, embora sem a possibilidade de verificagao cientifica
em razao dos limites deste trabalho, que dificilmente o ser humano
se dard por satisfeito. Esta constatagao é mais patente ainda quando
o julgamento de segundo grau reforma a decisao de primeiro grau.
Ha4, nesta situagdo, apenas a inversio da insatisfagao.

5. DEOUTRO LADO, OS ARGUMENTOS PELA DISPENSA-
BILIDADE DO DUPLO JUiZO SOBRE O MERITO

Voltando a andlise para os argumentos expostos por aqueles
que defendem que o “duplo grau de jurisdi¢ao” nio necessita ser
garantido em quaisquer situagdes, ¢ importante destacar, mais uma
vez, que as razdes apontadas sio mais politicas do que juridicas, uma
vez que, a0 menos para o presente o estudo, o legislador ordindrio
pode restringir o duplo exame das questoes submetidas aos érgaos
judicidrios. Dessa forma, nao haveria obstdculos juridicos para a
restri¢io, mas sim culturais e politicos.
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O primeiro destes argumentos se refere ao desprestigio da pri-
meira instincia causado pelo fortalecimento do papel dos Tribunais.
Este é um dos motivos apontados por Calmon de Passos (1999, p.
109), j& em 1999, na primeira edi¢ao de “Direito, Poder, Justica e
Processo”, para a ineficiéncia da prestagao jurisdicional.

Como o sistema fortalece o papel dos Tribunais, os julgamentos
de primeiro grau ficam desmoralizados. Afinal, “quem decide a causa
¢ o Tribunal” (PASSOS, 1999, p. 112). O desprestigio ¢ tao evidente
que Chiovenda (2009, p. 620) admite que “a sentenga de primeiro
grau [...] constitui mera ‘possibilidade de sentenc¢a’, mera ‘situagao ju-
ridica’; e, ndo, efetivamente, um ato juridico sob condi¢io resolutiva’.

Marinoni (2015) adverte, inclusive, que uma sentenga cujos
efeitos sao suspensos em razao da necessidade de reandlise pelo tribu-
nal nao pode sequer ser considerada uma decisao (comando estatal).
E, no méximo, um projeto da decisio que serd proferida pelo Tribunal.

O desprestigio da primeira instdncia com o fortalecimento da
autoridade dos tribunais pode ser relacionado, ainda, a outros dois
problemas. Em primeiro lugar, hd uma desestabilizacao dos 6rgaos
judicidrios, uma vez que, quando o Tribunal reforma uma sentenca,
mostra o descompasso que pode haver entre os juizos de primeiro e
segundo grau. Por outro lado, quando o Tribunal confirma a sentenga,
demonstra que o juizo & quo estava correto, tornando injustificada a
espera pelo julgamento de segundo grau.

Em segundo lugar, como a executividade da sentenga fica sus-
pensa aguardando o julgamento da apelagio, fomenta-se um abuso
do direito de recorrer, pois a parte perdedora na sentenga poderd
utilizar a apelagio para postergar o desfecho do processo. Para Ma-
rinoni (2015), “pouca coisa ¢ mais irracional, quando se pensa na
necessidade de distribui¢ao do tempo do processo, do que obrigar o
autor a esperar o tempo que serve unicamente para o réu demonstrar
a falta de consisténcia da sentenca”.

Potencializa-se, ainda, a descrenga do jurisdicionado no Estado,
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pois, apés esperar longo tempo por um provimento, recebe uma sen-
tenga que nao produz qualquer efeito prético em sua vida, ji que o
caso ainda serd reapreciado por um Tribunal.

Outro argumento desfavordvel 3 manutencio do “duplo grau
de jurisdi¢ao” reside na jd exposta “polarizacio de grupo”, que tende a
gerar decisdes mais radicais quando produzidas em grupo do que aque-
las que seriam proferidas por seus membros isoladamente (VIOLIN,
2017, p. 7). Evidentemente, o tema merece maiores digressoes e ex-
perimentagdes no que concerne a sua aplicagio as decisoes judiciais.

Ainda, hd que se lembrar de um outro fendmeno verificado nos
julgamentos colegiados, comuns ao exercicio do “duplo grau de jurisdi-
¢10”, denominado como aversao ao dissenso. Este fendmeno acontece
quando os integrantes de um colegiado aceitam a decisao proferida por
outro membro, mesmo que seu posicionamento pessoal seja distinto.
Gera-se uma decisao uninime falsa, j4 que nio representa a soma do
entendimento de todos os membros da turma julgadora, mas sim uma
barganha entre os julgadores para se evitar decisoes vencidas (THEO-

DORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, p. 473).

Conforme Violin (2017, p. 7), hd vdrios fatores que podem
fomentar a aversio ao dissenso, como a reveréncia do julgador aos seus
pares mais antigos ou mais influentes; para incutir uma falsa ideia de
unidade do Tribunal; por expectativa do julgador de que suas decisoes
também sejam aceitas pelos outros julgadores (reciprocidade); para
acelerar a duragio do processo; para evitar o trabalho de redigir um
voto divergente, concentrando-se nos processos de sua relatoria; ou
até mesmo para impedir a tentativa de resgate do voto minoritdrio
pela parte vencida, que atualmente se dd pela técnica de superagao da

divergéncia, prevista no art. 942 do CPC/2015.

E de notar, outrossim, que o “duplo grau de jurisdi¢io” in-
variavelmente colidird com a nogao de celeridade processual, pois o
procedimento de preparagio e julgamento em segunda instincia nio
¢ realizado de um dia para o outro, principalmente quando se tratam
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de julgamentos colegiados.

Necessdrio consignar, embora nio seja objeto do presente
estudo, que o sistema deliberativo dos tribunais pode nio gerar o
acréscimo de qualidade que se espera do “duplo grau de jurisdi¢ao”,
uma vez que a colegialidade pode ser meramente simbélica, com a
adesio, ou nao, ao voto proferido pelo relator. Ou seja, pode nio
haver delibera¢io efetiva na tomada de decisio pelos tribunais, o que
demonstra a fragilidade dos argumentos que defendem a superior
qualidade das decisoes tomadas colegiadamente em segundo grau.

Nesse particular, ¢ interessante a constatagio de SILVA
(2015), de que os préprios ministros do Supremo Tribunal Federal
consideram que a prdtica de levar votos prontos para as sessoes de
julgamento é um fator antideliberativo, pois torna mais dificil que
um ministro reconsidere a posi¢ao jd assentada no voto, cuja redagio
tomou tempo e esforgo.

Por fim, ainda no que concerne a concepgao de que a colegia-
lidade garante a qualidade das decisdes tomadas em segundo grau,
justificando-se, assim, a existéncia do “duplo grau de jurisdi¢ao”,
Violin (2017, p. 10) ressalta que ndo ¢ pluralidade de julgadores
que imprime qualidade 4 uma decisdao, mas sim a pluralidade de
decisoes, dando énfase & importincia dos precedentes como fator
para alcancar a seguranca juridica.

A ideia defendia acima por Violin, acrescentamos que a quali-
dade da decisio judicial s6 pode ser garantida em um cendrio onde o
processo, como um procedimento em contraditdrio, seja empregado
como um espago discursivo, “disciplinado por uma estrutura nor-
mativa voltada para a preparagao do provimento” (GONCALVES,
1992, 168) e com a efetiva participagdo, em contraditério, das partes
que se submeterdo ao provimento jurisdicional.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

As consideragdes finais a seguir esbogadas nio carregam a
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pretensdo de fechar a discussdo a respeito da conveniéncia, ou nao,
do “duplo grau de jurisdi¢ao” para o ordenamento juridico brasileiro,
mas prestam-se a ressaltar os questionamentos formulados ao longo
do estudo. Abre-se espago, assim, para o aprofundamento de questoes
suscitadas e nao resolvidas.

Considerando a unidade e indivisibilidade da jurisdigao,
verificou-se que a melhor defini¢ao para o “duplo grau de jurisdi-
¢ao” seria “duplo juizo sobre o mérito” (NUNES, 2006, p. 112) ou
“duplo grau de cognigao ou julgamento das lides (TAVARES, p. 2),
ressaltando que até mesmo a utilizacao da palavra grau demonstra
uma incorre¢io da nomenclatura dada a este postulado, uma vez que
grau conduz a ideia de hierarquia, caracteristica que nao ¢é pressu-
posto para o “duplo grau de jurisdi¢cao”.

Os elementos formadores do “duplo grau de jurisdi¢dao” sao a
necessidade do duplo juizo ser realizado por 6rgao diverso daquele que
prolatou a decisdo e a exigéncia que a reapreciagio considere todas as
questdes jd discutidas, sem limitagoes, o que permite compreender o
“duplo grau de jurisdi¢ao” como o duplo juizo sobre todas as questoes
juridicas e fdticas decididas pelos érgaos judicidrios do Estado, exercido
por érgao diverso daquele que prolatou a decisio, colegiado ou mono-
crdtico, independente da existéncia de hierarquia entre os 6rgaos.

Nao obstante o “duplo grau” tenha constado expressamente
na primeira Constitui¢do brasileira (1824), nio foi reproduzido nos
textos constitucionais que lhe sucederam, o que suscita debates acerca
de seu status constitucional. No ordenamento juridico brasileiro, o
“duplo grau de jurisdi¢ao” é um principio, pois atua como norma
juridica fundamentadora de outras normas.

Contudo, nio possui status de direito fundamental, seja por nao
constar expressamente do texto constitucional, seja por nao ser alcan-
cado pela abertura do catdlogo dos Direitos Fundamentais promovida
pelo artigo 5°, § 2°, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Nao se pode sustentar que o “duplo grau de jurisdi¢ao”
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esteja compreendido no principio da dignidade humana, pois se esta é
aplicada sem fundamentagao criteriosa, passa a funcionar no discurso
juridico como uma “espécie de coringa hermenéutico”, com aptidao
para fundamentar qualquer tipo de decisio, encobrindo eventuais
preferéncias do julgador (SARMENTO, 2016, p. 308).

Outrossim, nio ¢ adequado extrair o “duplo grau de jurisdi-
¢a0” dos principios fundamentais do acesso 2 justiga, da ampla defesa
e do devido processo legal, pois deve ser evitada “uma ampliagao,
nao muito util e certamente ainda menos desejdvel, do catdlogo” de
direitos fundamentais (SARLET, 1996, p. 13). Outrossim, como ji
exposto, o constituinte previu expressamente o “duplo grau de juris-
di¢dao” para duas hipéteses especificas, ao prever a possibilidade dos
recursos ordindrios para o STF (art. 102, II) e STJ (art. 105, II).

Dessa maneira, o “duplo grau de jurisdi¢ao” figura, no direi-
to brasileiro, como um principio sem status constitucional, sendo
possivel sua restri¢ao pelo legislador ordindrio. Diante da possibi-
lidade de restri¢ao, devem ser enfrentados os argumentos politicos
para defender ou atacar a existéncia do “duplo grau” como fator de
legitimagao das decisoes judiciais.

Em prol de sua manutengao no sistema juridico, argumenta-se
que o “duplo grau” é necessdrio, pois agrega qualidade a decisao judi-
cial, em razao da superioridade e maior experiéncia dos magistrados
de segundo grau. A necessidade do “duplo grau” desponta, também,
da exigéncia de controle interno das decisées judiciais de primeiro
grau. Por fim, defende-se o ‘duplo grau de jurisdi¢ao” por haver nele
uma conveniéncia psicolégica embutida, pois ao conceder ao vencido
mais uma oportunidade de obter éxito, evitar-se-ia que estados de
insatisfacio e desconfianca se perpetuassem.

Estes fundamentos nio subsistem a uma andlise mais crite-
riosa, pois a experiéncia e eventual superioridade dos magistrados
integrantes dos Tribunais estaria garantida mesmo que nio houvesse
um duplo juizo sobre a questao juridica. Bastaria que a solugio da
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lide fosse confiada diretamente a eles. Outrossim, o controle inter-
no das decisoes de primeiro grau pode ser obtido por meio de uma
efetiva responsabilizacao dos julgadores (accountability). Por fim, nio
parece ser adequado o fundamento psicoldgico para manutengio do
“duplo grau de jurisdigao”, pois ainda que a decisdo seja confirmada
por uma instincia superior, dificilmente o ser humano se dard por
satisfeito, o que fica mais patente ainda quando o julgamento de
segundo grau reforma a decisao de primeiro grau, situagio na qual
hd apenas a inversdo da insatisfagio.

Por outro lado, a possibilidade de restrigoes ao “duplo grau de
jurisdicao” pode ser defendida tomando por base as inconsisténcias
verificadas em sua aplicacdo: o desprestigio da primeira instancia cau-
sado pelo fortalecimento do papel dos Tribunais; a desestabilizacio
dos 6rgaos judicidrios, quando demonstrado o descompasso que pode
haver entre os juizos de primeiro e segundo grau; as implicacoes nega-
tivas a celeridade processual; o abuso do direito de recurso pela parte
que apenas pretende postergar o desfecho da demanda; e as falhas
relacionadas a prépria colegialidade, como a polarizagao de grupo, a
aversao ao dissenso e colegialidade simbdlica.

Diante de todas estas constatagdes, podem ser benéficas ao
sistema juridico brasileiro propostas de restri¢io do “duplo grau de
jurisdi¢ao”, que, embora nio tenham sido objeto do presente estudo,
podem residir na cisao das questoes veiculadas em um processo, sub-
metendo os fatos ao colegiado e as questdes juridicas & apreciagio
monocrdtica (VIOLIN, 2017, p. 9); na imposigio de valores de alcada
para interposi¢ao de recursos (SARLET, 1996, p. 23); na imposicio
de restrigoes para recorrer; na criagio de 6rgaos colegiados na mesma
instancia; e na criagdo de 6rgaos singulares na segunda instincia.

Apesar de eventuais restri¢oes se mostrarem possiveis no sistema
juridico brasileiro, as propostas neste sentido devem tomar o cuidado
para nio serem viciadas por um viés estatizante, de dtica simplesmente
utilitarista, onde se sopesam custos ¢ beneficios. Dessa maneira, quais-
quer propostas deverao levar em consideragio as reivindicagées do
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jurisdicionado, a profundidade do didlogo (respeito aos direitos fun-
damentais processuais) e o poder de influéncia exercido pelo cidadio
sobre as decisoes que lhe serdo aplicadas (TEIXEIRA; NUNES, 2013).
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ADMINISTRATIVA: O NOVO PERFIL

DO PROCESSO ADMINISTRATIVO NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA DO SECULO XXI

Gustavo Ferreira Santos!’

Luiz Carlos Figueira de Melo 2

1. INTRODUCAO

O exercicio dinAmico da fun¢ao administrativa, a saber, a le-
galidade convolada em ato administrativo final, somente assim se
apresenta gragas a uma manifestagao instrumental da Administracio
Publica, em outras palavras, a no¢ao de processo.

Ao longo de séculos, esse hiato aparente entre a lei e o ato, que
instrumentaliza a relacio entre o poder publico e sociedade, passou por
transformacdes significativas. A cada modelo de Estado implementado
caminhava-se de determinada maneira por esse transcurso funcional.

Em meio a avangos e retrocessos ocorridos tanto no passado,
quanto atualmente, sempre serd um desafio, nio s da sociedade,
mas também da ciéncia juridica, pensar em diversas férmulas de
redefini¢ao e reengenharia do papel do Estado e qual seria o meca-
nismo para que haja justa medida na busca pelo abrandamento das
irritagdes sociais do cotidiano.
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O Estado Democridtico de Direito, apesar de atual, estd sempre
em construgao e em vias de se tornar realidade, sendo um projeto
inacabado, motivo pelo qual se trata de tarefa drdua do dia a dia im-
plementar a democracia (GUEDES, 2007, p. 145) e, de igual forma,

refletir qual seria o instrumento adequado para isso.

Nessa trilha de raciocinio, objetiva-se com este estudo pesqui-
sar qual é o novo perfil do processo administrativo, tendo em vista
o paradigma da Administracio Publica do século XXI. Desse modo,
mister: percorrer a evolucio do processo administrativo ao longo do
tempo, desde a origem do modelo liberal de Estado, entendida aqui
como marco cientifico e metodoldgico do Direito Administrativo, até
os dias de hoje; caracterizar, sinteticamente, os modelos histéricos e
tradicionais de Estado e sua relagiao com a sociedade, a fim de apontar
qual a concepgio de processo administrativo vigente a época; descrever
o novo modelo instrumental da fungao administrativa dentro de um
contexto de Estado Democritico de Direito, definindo a nogio atual
de processualidade e de processo administrativo; assinalar os efeitos
no exercicio do poder advindos da andlise da Administragao Publico a
partir da Constitui¢io, correlacionando tal método a Filosofia kantiana.

De fato, a constitucionalizacio do Direito Administrativo e
a virada copernicana empreendida por Kant serdo ferramentas tteis
durante todo esse trajeto, na medida em que o viés constitucional
garantidor de direitos fundamentais dispensado ao processo admi-
nistrativo advém da visao hodierna de que se parte, nio do préprio
Estado em si e sua mdquina burocrdtica para explicar as instituicoes,
os principios, conceitos e categorias da fun¢io administrativa, mas
da Constituigao, que elegeu a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, no caso do Brasil por intermédio do art.
1°, inciso III, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Repisa-se, o problema fulcral deste trabalho é responder qual
novo perfil do processo administrativo no atual Estado Democrético
de Direito, sendo que, para isto, necessita-se indagar previamente:
Qual a atual forma de relagdo entre o poder publico e o cidadao?
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Como essa interacio se deu ao longo dos anos, desde o surgimento do
Estado Liberal? Quais foram os modelos de processo administrativo
adotados até se chegar no atual modelo de Administragao Publica
do século XXI? Quais as contribui¢cdes do Direito Administrativo
Constitucional e, outrossim, da CF/88 ao tema? No que consiste a
processualidade da fun¢ao administrativa?

Visando responder essas questoes, sem prejuizo de outros auto-
res e demais pesquisas académicas, elege-se como referencial tedrico
os estudos da ilustre professora Odete Medauar (2008), que em sua
arrojada obra “A Processualidade no Direito Administrativo” trata
com maestria o tema, fornecendo amparo seguro para responder a
cada uma das inquietagdes deste trabalho.

A metodologia empregada consiste numa abordagem fe-
nomenoldgica, porquanto se analisou o atual modelo de processo
administrativo como produto de um fendémeno, vale dizer, de uma
realidade socialmente construida ao longo dos anos, desde o inicio
do liberalismo econdémico como paradigma de Estado até os dias de
hoje. De fato, a facticidade e temporalidade do exercicio da fun¢ao ad-
ministrativa propiciam uma captacio do devir desse mecanismo que
instrumentaliza a relagao do Estado com os cidadaos. Em consonén-
cia, como método de procedimento, adotou-se a pesquisa histdrica
e bibliografica, além de uma técnica auxiliar tedrica e exploratéria.

Por fim, pontua-se que, além da introdugio, este artigo foi
dividido em mais outras trés partes.

A préxima segao, intitulada de “Evolugao histérica do processo
administrativo”, versard sobre o percurso percorrido pela processua-
lidade da fun¢io administrativa ao longo tempo, tendo-se como
parimetro o modelo de Estado entio vigente (liberalismo, bem estar
social, neoliberalismo) e como era a interacio deste com os cidadios,
partindo-se do no final do século XVIII (pés Revolugao Francesa) até
chegar ao atual Estado Democrético de Direito.

No tépico de nimero 3 (“Novo perfil de processualidade da
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func¢ao administrativa”), a tonica serd dada pela andlise do Direito
Administrativo, da Administragao Publica e, notadamente, do pro-
cesso administrativo a luz da Constitui¢ao, a fim de se evidenciar a
processualidade do agir do Estado como instrumento de tutela dos
direitos e garantias fundamentais, otimizando todos os interesses em
jogo (publico, privado, metaindividuais), tornando, assim, o exercicio
do poder numa correlagao horizontal e convergente de forgas.

A conclusao, ao fim e ao cabo, é o espago reservado para a
consolidagio das respostas aos problemas elencados acima, adequan-
do-as aos objetivos e, comedidamente, salientando alguns gestos que
contribuiriam com a matéria, sendo local, também, de confirmacio
das hipéteses, quais sejam: o que mais se coaduna com um Estado De-
mocritico de Direito ¢ o novo perfil do processo administrativo como
mecanismo que viabiliza a participa¢io democritica da sociedade na
constru¢io de uma decisao estatal final, efetivando-se os aspectos ma-
teriais e instrumentais dos direitos fundamentais.

2. EVOLUGAO HISTORICA DO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO

Mapeado todo o escorgo deste trabalho, ato continuo, convém
tragar o desenvolvimento do processo administrativo ao longo dos
anos, elegendo como marco temporal os primérdios do Estado Libe-
ral, pés Revolugio Francesa. Explica-se.

A histéria do Direito Administrativo sempre esteve ligada
aquilo que é de origem comum, coletiva, ou mesmo uma remota
ideia do que era considerado publico, o que nos transporta a uma
época longinqua 2 Queda da Bastilha, em 1789. Tanto assim que o
Direito Romano previa uma estrutura hierarquicamente organizada
de poder, bem como reconhecia a inalienabilidade dos bens publicos
e as prerrogativas de poder exorbitante no trato da coisa ptblica. De
igual forma, a polis grega também era constituida de normas, regras e

organizacoes (MUNOZ, 20009, p. 11-15).
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Naio obstante, desmantelado o Antigo Regime, noutras pala-
vras, com o advento do Estado Liberal é que se conseguiu racionalizar
um processo de limitagao do exercicio do poder, iniciando-se uma

construgio cientifica acerca da fungio estatal (MUNOZ, 2009, p. 14).

Posto dessa forma, o Direito Administrativo e, por conseguin-
te, a Administragio Publica e sua respectiva processualidade, sempre
existiram, o que ¢ relativamente recente, com o surgimento do libe-
ralismo, é a sua transformaciao em ciéncia (MUNOZ, 2009, p. 14).

Maurice Hauriou (2003, p. 313) nos leciona que no Estado
Absolutista havia uma dominagao da lei e do direito pelos juizes, pelo
que a esséncia de tudo aquilo que seria juridico era produto da ma-
gistratura, que possuia intima relagdo com a monarquia absolutista.

Superado o despotismo mondrquico do século XVIII, marca-
do pela centralizagao politica, concentragao do poder nas maos do rei
e, precipuamente, pela restricao dos direitos particulares, iniciou-se a
construgio de uma nova forma de Estado, na qual os incipientes pode-
res institucionalizados fossem contidos e desmembrados, assegurando,
pois, as liberdades individuais e a adstringente vinculagao entre os juizes

e a legalidade formal (rule of law): o Estado Liberal ou de Direito.

A Administragio Publica do final século XVIII e inicio do
século XIX foi o modelo bdsico e tradicional da funcio adminis-
trativa da ordem e comando (command and control), da legalidade

estrita (BARNES, 2013, p. 339).

O ato administrativo se confundia com o préprio Estado
(MEDAUAR, 2008, p. 58), constituindo o centro gravitacional de
toda a Administragao Puablica do periodo liberal e, por conseguinte,
do direito administrativo emergente.

Na entio recente arquitetura estatal do modelo cldssico, a
lei ganha papel de destaque, consubstanciando a proeminéncia das
liberdades individuais e o escudo para as investidas do Estado contra
seus direitos. A idolatria da lei marcou profundamente a concep-
¢ao liberal cldssica do Estado de Direito: ao particular é dado fazer
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tudo que nao ¢é legalmente proibido, enquanto & Administragao s6
¢ permitido atuar nas estritas balizas cravadas pela lei (TAVEIRA
JUNIOR, 2012, p. 112).

Dessa forma, a fun¢io administrativa caracterizava-se como
mecinica e vicarial (BARNES, 2013, p. 339), tendo em vista a
Administra¢io Publica, até entao, desdobrar-se por meio do ato ad-
ministrativo, sendo este a vontade estatal manifesta e, mais, a prépria

materializagio da autoridade (GUEDES, 2007, p. 41).

A relagdo entre a pessoa e o Estado, portanto, era de poder e
subjugacao, além de vertical e hierdrquica. Sem embargos, partia-se do
pressuposto de que a populagao em geral era autossuficiente, bastando
que suas liberdades individuais fossem preservadas, o que tornava
fugaz esse elo, cabendo ao particular colaborar para uma fungao ad-

ministrativa mais conforme a lei possivel (GUEDES, 2007, p. 42).

Instalara-se, entdo, uma fase instrumental em que a processua-
lidade estatal confundia-se com o préprio ato administrativo. E nesse
quadrante que é germinada a ideia da fun¢io administrativa como um
edificio, cuja pedra fundamental seria o rigorismo legal e o procedi-
mento sua burocracia. Igualmente, “¢ neste contexto que se formam
elementos desde sempre considerados intrinsecos a Administragao
Publica, tais como a imperatividade, a unilateralidade e a autoexecu-
toriedade” (SCHIRATO, 2010, p. 12), o que contribufa mais e mais
para afastar a sociedade desse prédio com estrutura piramidal, que
subjugava o particular a lei, em prol de um dado interesse publico.

Com o apogeu do liberalismo e, por conseguinte, do Direito
Administrativo, houve a prospec¢io de um cendrio no qual o Estado
se tornou um fim em si mesmo, sob o argumento de ser o tinico a
propiciar a felicidade e o bem estar social. Nao obstante, persistia uma
ideia de que o regime juridico para regular as ages estatais ainda tinha
um efeito muito limitado (RODRIGUEZ R., 2002, 95).

No desenrolar da histéria, com o surgimento de uma nova ordem
politica voltada ao bem estar da sociedade, de cunho eminentemente
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constitucional, assim como o préprio amadurecimento cientifico e me-
todolégico do Direito Administrativo, revelou-se uma tensao dialética
entre alguns pontos dessa relacio Estado-particular: a alta complexidade
social e respectivos anseios de uma populagao hipossuficiente, cendrio
este que, por sua vez, nao conseguia entrar em sintonia com a nogao
de que tudo deve estar pormenorizadamente previsto no texto legal.

A lei nao encerrava toda a agao do Estado em seu nucleo, o
que criou certo distanciamento com o ato administrativo, surgin-
do, portanto, figuras e objetivos gerais e principios norteadores da
Administragio Publica.

O agigantamento das fun¢des administrativas foi um passo
natural para a Administracdo Publica imiscuir-se na mediagao do
desenvolvimento econdmico e na curadoria dos direitos humanos,
individuais e sociais (PEREZ, 2009, p. 39): despontava, entio, o
chamado Estado Social (Walfare State) ou Estado Providéncia.

Ao contrario do que ocorria no liberalismo, o Estado Social pau-
tou-se pela hipossuficiéncia da pessoa, de que esta necessitaria de uma
providéncia estatal para assistir seus direitos. Sob o apandgio do inter-
vencionismo, instituiu-se um regime juridico regulatdrio especial paraa
atuagio da Administragao Publica, que passou a realizar atividades nio
s6 de cunho estatal, mas, principalmente, sociais (RODRIGUEZ R.,
2002, p. 96). Intervengao tao aguda que até os dias de hoje rememora-se

a chacota do famigerado intervencionismo estatal na vida do cidadao:
“desde ‘la cuna hasta la cumba” (MUNOZ, 2009, p. 40).

Calha destacar que foi durante o Estado Social que o Conselho
de Estado francés consolidou sua jurisdicionalidade, disseminando,
posteriormente, tal modelo de contencioso administrativo para diversos
paises da Europa ocidental, isto ¢, um érgao especifico do Poder Judicia-
rio para controlar a atividade estatal (RODRIGUEZ R., 2002, p. 96).

No que concerne ao nosso objeto de anilise, esse periodo do
final do século XIX e comego do século XX foi marcado pela teoria
do ato complexo, num esfor¢o de suplantar a nogio de procedimento
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e, consequentemente, cogitagio, mesmo que timida, de um processo
administrativo (MEDAUAR, 2008, p. 59).

Tudo isso com vistas a propiciar um estreitamento de lacos entre
os atores sociais, ficando evidente o papel do Estado Providéncia que
presta bens e servigos publicos ao cidadio, algado na ocasido a sujeito
de direitos, nao sendo enxergado doravante como um objeto, um meio
para a execugao de um ato administrativo (GUEDES, 2007, p. 42-43).

Entretanto, a paulatina densidade e estratificagao da mdqui-
na administrativa nas tltimas décadas do século passado acabaram
por resultar em “Estados deficitdrios e financeiramente invidveis”

(GUEDES, 2007, p. 45).

Diante dessa perspectiva, o neoliberalismo ventilou avidamente
o conceito de Estado-minimo, propondo, num contexto em que a
sociedade ¢ fortemente globalizada, uma redu¢io da Administracio
Publica com a descentralizagao das fungdes administrativas, privati-
zagao, desregulacio e favorecimento da autorregulagio e colaboracio
publico-privado (BARNES, 2013, p. 347).

Almejando reduzir o déficit fiscal, passa-se a iniciativa privada
o fornecimento de bens e servigos publicos, o que faz com que o
Estado atue somente no sentido de regulamentar tais concessoes
(modelo de regulagao).

O impacto que isso gera na atuacio administrativa e, outrossim,
no Direito Administrativo em geral, é a aproximacio destes com o
Direito Empresarial, com o Direito do Trabalho, emergindo um certo
Direito Pablico Econémico, segundo o qual o Estado passa a atuar

como um empresario, executando por meio de terceiros tanto servigos
publicos, quanto privados (VILCHEZ; TAPIA, 2002, p. 146-147).

Nesse sentido, a fun¢io administrativa comega a ser executada
por meio de atos de gestao, que melhor se coaduna com a figura do
Estado-rede, isto é, de exercicio policéntrico de poder, no qual os
varios nucleos de decisao administrativa, antes concentrados na au-
toridade mdxima do Executivo (Presidente, Governador, Prefeito) ou
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de seus imediatos (Ministros, Secretdrios), sao espraiados por toda a
Administragao Publica.

Bruno Miragem (2011, p. 62) nos alerta, portanto, para uma
atual percep¢io de governanga no setor publico, uma constru¢io de
arcabougos institucionais hibridos, por intermédio da procedimenta-
lizagdo e contratualizagio, a fim de se alcancar o interesse publico da
forma mais adequada € menos onerosa possivel, isto é, com eficiéncia.

A procedimentalizagio nada mais seria que o préprio processo
administrativo, local de ponderagao dos interesses publicos e privados,
num dado ato de tomada de decisdo. J4 a contratualizacio abarcaria
a formagao de acordos, a constru¢io de consensos da agio publica,
quebrando com a relagao cléssica de hierarquia e autoritarismo do
poder publico (MIRAGEM, 2011, p. 62).

A esse ponto, de final do século XX e inicio do século XXI,
a figura singular do ato administrativo e a sua teoria de complexi-
dade caem por terra, nio sendo o processo administrativo mais um
produto de abstragdo, assumindo, portanto, diversas formas (san-
cionatério, legislativo, disciplinar, tributdrio, de gestao, de controle,
dentre outros), sendo ainda um canal de comunicacio entre Estado

e sociedade (GUEDES, 2007, p. 47).

Com efeito, por ser o palco onde a Administracio Publica
e o particular irdo divergir ou convergir interesses, afetando a eles
préprios e/ou terceiros, o processo administrativo ganha destaque e
base constitucional, o que acaba por estender aos direitos e garantias
fundamentais uma perspectiva inerente de processualidade, para
além do Ambito judicidrio.

Analisando o tecido constitucional brasileiro, observa-se que a
CF/88 abriga a exata expressio processo administrativo ao longo de
seu texto ¢ em diferentes contextos, nos seguintes dispositivos: art.
5°, incisos LV (contraditério e ampla defesa), LXXII (habeas data) e
LXXVIII (duragio razodvel do processo); art. 37, inciso XXI (obri-
gatoriedade do processo licitatério); no art. 41, § 19, inciso II (perda
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do cargo por servidor publico estdvel); e, finalmente, no pardgrafo
Gnico do art. 247 (perda do cargo por servidor publico estivel em
atendimento as adequagdes financeiras de responsabilidade fiscal).

Convém esclarecer, por oportuno, que as Constituigoes bra-
sileiras anteriores a de 1988 restringiam o processo administrativo
simplesmente a questdo disciplinar do servidor publico, ganhando
previsdo expressa pontualmente a partir da Constitui¢ao de 1934 (art.
95, §3°, e art. 169, caput), seguida pela de 1937 (art. 156, alinea “c”),
de 1946 (art. 127, art. 189, inciso II), de 1967 (art. 103, inciso II,
e art. 138, §1°) e, finalmente, pela Emenda Constitucional n° 1 de
1969 (art. 95, §1°, e art., 105, inciso II).

Doutro norte, isso fez com que, de igual forma, a doutrina ho-
dierna desenvolvesse um estudo ainda mais metodolégico, apurado e
interdisciplinar da Teoria Geral do Processo, que ganhou considerdvel
forga ao longo do século XX, aduzindo, assim, uma ideia de processua-
lidade que englobasse nao sé os provimentos judiciais, mas também os
Poderes Executivo e Legislativo (MEDAUAR, 2008, p. 19).

Ademais, no ambito brasileiro, a edicao da Lei Federal n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administra-
tivo no Ambito da Administracio Publica Federal, corroborou essa
tendéncia, para que esse ramo do direito administrativo aflorasse os
seus principios, regras e fundamentos, tornando o tema do processo
administrativo mais técnico, mais cientifico.

Desta feita, a fim de aprofundar sobre esse paradigma de pro-
cesso administrativo do século XXI, coroldrio da constitucionalizacio
do Direito Administrativo, urge debrugar-se sobre o “Novo perfil da
processualidade da fungio estatal”, motivo pelo que se apresenta, com
esse titulo, o topico 3 a seguir.

3. NOVO PERFIL DE PROCESSUALIDADE DA FUNCAO
ESTATAL

Neste momento, o atual contorno da processualidade



GUSTAVO FERREIRA SANTOS - LUIZ CARLOS FIGUEIRA DE MELO

administrativa serd o ponto chave da pesquisa, a fim de se estabelecer a
esséncia desse entremeio que une o Estado e o cidadio, ou seja, do que
efetivamente se ocupa o exercicio dindmico da funcio administrativa.

A processualidade no Direito Administrativo é tema de ex-
trema relevincia, tendo sido objeto de professoral monografia de
Odete Medauar (2008), na qual a ilustre administrativista nos chama
atengio para o fato de que o processo administrativo é o elo entre
a Administra¢do e o administrado, é o instrumento que diminui o
distanciamento entre o Estado e a sociedade, dando voz ao povo,
balizando, outrossim, a funcao administrativa com vistas aos direitos

e garantias fundamentais dos cidadaos (MEDAUAR, 2008, p. 20).

Sucede-se que essa percepgao de processualidade administrativa
como instrumento de garantia dos direitos fundamentais da sociedade
é fruto da constitucionalizagao do Direito Administrativo, paradigma
de um Estado Democriético de Direito, ou seja, do século XXI.

Jaime Rodriguez-Arana Munoz (2009, p. 9), a todo o momento
refor¢cando que o Direito Administrativo é o Direito Constitucional
concretizado, preleciona que “Constitucién y Administracién Puablica
son dos realidades complementarias que se entendien y explican en un
marco de mutuas interacciones y relaciones que permiten comprender
el alcance de la funcién administrativa segtin cual sea el modelo de
Estado definido en cada Constitucién.”

O Direito Administrativo Constitucional deve facilitar, por
meio de suas fontes (sendo o processo administrativo uma delas), o
exercicio dos direitos e garantias fundamentais, tendo em conta os
componentes essenciais do Estado Democritico de Direito, precipua-
mente a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CF/88).
E mais, deve abrir as portas para novas correntes de ideias e de de-
senvolvimento técnico-cientifico, nao se olvidando o saber juridico
aplicado a préxis administrativa, que é viva e cambiante (VILCHEZ;
TAPIA, 2002, p. 150.).

E indubitdvel, outrossim, que a constitucionaliza¢io do Direito
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Administrativo significa permear o nicleo duro dogmdtico do admi-
nistrativismo cléssico, a saber, supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular, legalidade administrativa formal, intangibilidade
do mérito administrativo, centralizacio e unidade do Poder Executivo,
pelo que, num hodierno modelo de Estado e de Administracao Pabli-
ca o interesse piblico é objeto de uma releitura a luz do postulado da
proporcionalidade. Nesse compasso, a Constituigao passa a ocupar o
cerne da vinculagio administrativa a juridicidade, a discricionariedade
administrativa é submetida a um controle de graus de vinculagio e,
finalmente, a coexisténcia de uma mirfade de ntcleos de poder admi-

nistrativo ¢ um sistema que se impde (BINENBOJM, 2008, p. 6-8).

Apesar desse nao ser o foco deste estudo, é nessa esteira de
raciocinio que o processo administrativo demonstra a sua atual pu-
janca, sendo encarado nos dias de hoje como pega-chave da funcao
administrativa, porquanto mecanismo de efetivagao dos direitos
fundamentais, garantindo a todos os interessados a participagio na
decisao estatal, substituindo a traumadtica relagao vertical subjugadora
dos séculos passados (relagio de poder) por um tratamento de pé de
igualdade, horizontal (relagio de gestao).

Com efeito, repele-se uma supremacia de interesses calcada no
império da lei. Todos os principios e fundamentos que formam e
unem a sociedade devem perpassar pelo processo administrativo, local
onde o Estado e o cidadio irdo solucionar uma dada situacao. Dessa
forma, sob o signo da igualdade substancial e do respeito a dignidade
da pessoa, o Estado, no processo administrativo, vai atuar de forma
democrdtica e atribuir o valor de pessoa, de ser humano ao cidadao,

em antagonismo ao perfil autoritdrio do Estado e de sudito dos ad-
ministrados (BRUNING, 2007, p. 82).

Em breve digressao, toma-se como parimetro, nessa altura,
a filosofia moral kantiana, cujo elementos cruciais sao a pessoa e
a sua dignidade (ANDRADE, 2000, p. 51). Tendo em vista que
o pardgrafo unico do artigo 1° da CF/88 estabelece que todo o
poder emana do povo, sendo a dignidade da pessoa humana um dos
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso I1I,
da CF/88), hd uma mudanca de referencial na legitimagao do poder
e, por conseguinte, da fun¢io administrativa, assim como revelado
por Kant com a sua revolugio copernicana.

Sendo a pessoa o fim em si mesmo, sendo-lhe inatos os direi-
tos politicos, a liberdade, a republica e & paz (ANDRADE, 2000, p.
51), “la persona se constituye en el centro de la accién y del espacio
publico” (MUNOZ, 2009, p. 44), integrando, portanto, o centro da

agao politica, sendo seus direitos humanos inaliendveis.

O Estado Democrdtico de Direito deixa claro que é o
cidaddao quem legitima toda a esfera de poder, de atuacao da Ad-
ministra¢ao Publica, razdo pela qual a participacao popular deve
estar presente em decisoes de cardter coletivas e individuais (TA-

VEIRA JUNIOR, 2012, p. 130).

Para tanto, conforme ventilado anteriormente, sob os influxos
da constitucionalizagao do Direito Administrativo, a Constitui¢io tor-
na-se epicentro da atuagio estatal, fonte legitimadora primeva, sendo
que todo e qualquer problema, por mais comezinho que seja, deve ser
analisado sob a luz dos principios e regras constitucionais (RODRI-
GUEZR., 2002, p. 100), donde se infere que o Direito Administrativo,
incluindo ai o processo administrativo, parte da Constitui¢ao para ex-
plicar suas instituigoes, conceitos € categorias, € nao ao contrario.

Retomando o objeto da pesquisa, pode-se afirmar que robuste-
ce a concepgao da processualidade administrativa analisar o processo
administrativo como um instrumento por meio do qual o cidadio
participa do provimento estatal, ndo sendo o ato administrativo um
procedimento pronto e acabado, um fim em si mesmo para atender
os mandos e desmandos do Estado.

“No contexto do fim do século XX e inicio do século XXI, em
que a separacdo entre Estado e sociedade perde nitidez, em que
ocorre progressiva aproximagio entre Administracio e cidadios da

sociedade civil, em que os indmeros grupos sociais colaboram na
identificagao do interesse puablico, dificilmente se poderia aceitar a
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ideia de que os atos do esquema processual administrativo visam a
satisfazer o interesse da Administra¢io, autora do ato final.” (ME-
DAUAR, 2008, p. 36)

A processualidade da Administracio Publica vem no sentido
de legitimar a atuagdo estatal, fornecendo um meio adequado que
melhor justifica e consubstancia o seu agir. Na mesma senda, falar
em processo administrativo é falar que a Administracao Publica, ao se
relacionar com o cidadio, o faz com contraditério, com a participagio
de todos os interessados na respectiva sucessao de atos.

O novo paradigma, segundo Odete Medauar, consiste na

“mitigacio da visdo da Administracio Pablica como titular de
prerrogativas absolutas em relagio ao administrado ¢ mesmo da
supremacia do interesse ptblico como principio com tragos de apli-
cagao preferencial, afastando como regra o interesse particular. Da
mesma forma, exige-se da Administragao Pablica, no seu proceder,
uma constante legitimagio, a luz do Estado Democrético de Direito
estabelecido, que assegure participagio dos cidadaos nas questdes ad-
ministrativas de interesse geral. Esta legitimacio se estabelece, entio,
de um lado: a) pela exigéncia de um procedimento administrativo
e a garantia da sua regularidade; e, de outro: b) pela disciplina de
mecanismos que assegurem aos administrados o méximo e acesso a
informacdes e efetiva participago no processo de tomada de decisoes
da Administragio Pablica.” (MEDAUAR, 2008, p. 46)

A processualidade, entdo, nao é somente o rito ordenado de
atos, seguindo-se uma legalidade estrita. Ela pressupoe, “além do ade-
quado cotejo dos direitos e interesses em eventual disputa no 4ambito
da atuacio administrativa, também a conformidade desta atuagao
com os direitos fundamentais e os deveres de proporcionalidade e
razoabilidade da conduta da Administra¢io Publica e do seu resultado
concreto” (MEDAUAR, 2008, p. 47).

Dessa forma, a amplitude da processualidade da fung¢io ad-
ministrativa é tal que engloba todos os ramos de atividade do poder
publico, a saber, Executivo, Legislativo e Judicidrio (MEDAUAR,
2008, p. 78). Forma-se uma estrutura dialégica de decisoes estatais
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e garantidora de direitos fundamentais (NUNES, 2008, p. 45), um
“espaco publico de problematizagio de todas as questdes para a ade-
quada formagao de todos os provimentos” (NUNES, 2008, p. 49),

sejam eles jurisdicionais, legislativos ou administrativos.

E esse palco de consensos e dissensos na seara da fungao ad-
ministrativa é, sem sombra de davidas, o processo administrativo,
local de identificagio, ponderagio e otimizagio de todos os tipos de
interesses (individuais, piblicos e metaindividuais) com vistas ao en-
cerramento da atividade estatal, com a exara¢io do ato final.

Citando, novamente, Odete Medauar, “o processo ad-
ministrativo representa um dos meios pelos quais, na atividade
administrativa, se concretizam principios e normas constitucionais.
Significa, portanto, um nucleo que abriga regras substanciais da
atuacgao administrativa e do ordenamento, de modo conforme aos
principios constitucionais” (MEDAUAR, 2008, p.78). E, destarte,
uma garantia fundamental, pois se destina a tutelar direitos e garan-
tias fundamentais no exercicio da fun¢io administrativa.

A processualidade do Poder Executivo representa a chave da
Administra¢io Publica do século XXI, justamente por ser um meca-
nismo que permite o didlogo franco e aberto com todos aqueles que
possuem interesses subjacentes ao caso concreto (Estado, cidadao,
pessoa juridica, terceiro interessado, érgaos de fiscalizacio e controle
e assim por diante), sendo que a tutela dos direitos fundamentais
dd-se por intermédio do contraditério, ampla defesa, fundamentagao,
transparéncia, ética, possibilidade de controle, duragao razodvel do
processo, dentre outros tantos comandos constitucionais que podem
ser aplicdveis a uma conjuntura especifica (SCHIRATO, 2010, p. 47).

Com efeito, o processo administrativo num contexto de Estado
Democrético de Direito, como o atual, pressupoe a efetiva participa-
¢ao de todos (Democritico) e a observincia as regras pré-determinadas
do jogo (de Direito), com produgio de provas, apresentagio de alega-
¢oes e, eventualmente, de recursos, sendo-lhes oportunizado o poder
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de convencimento quando do provimento estatal. A decisdo estatal
deve refletir, assim, o pluralismo da sociedade, sendo calcada pelos
vérios pontos de vista dos interessados.

Resumidamente, Vitor Rein Schirato assinala que

“A afirmacio dos cAnones do Estado democrdtico de direito con-
substanciam-se no processo administrativo na medida em que este
(i) confere ao administrado a faculdade de participar na formacio
da decisao administrativa, (ii) confere ao administrado faculdades
inerentes ao exercicio de efetiva participagio no processo de forma-
¢do da decisdo administrativa, tais como o contraditério e ampla
defesa e (iii) fornece ao administrado ferramentas mais concretas
para controle da legalidade do ato administrativo perante o Poder

Judicidrio.” (SCHIRATO, 2010, p. 45)

Nessa toada de processualidade como sinénimo de democracia,
participacio e controle (GUEDES, 2007, p. 104), a fim de enriquecer
ainda mais este estudo, calha destacar o termo processo administra-
tivo cidadao utilizado por Raulino Jacé Briining (2007, p. 18. Grifo
do autor) para ilustrar que o futuro da instrumentalizagao do agir
estatal deve ser encarado e concretizado como um direito fundamental
expresso na Constituigao.

De fato, fruto de um intenso movimento constitucionalista
fomentado no século XX, o modelo constitucional de cidadania par-
ticipativa da processualidade consolida os provimentos estatais, como
0 processo, que ¢ o instrumento mais apto a balizar os interesses em
jogo, sejam eles publicos, privados e/ou metaindividuais.

A democratizagao do processo representa a quebra daquelas
degeneracoes processualisticas dos paradigmas cldssicos da formacio
do Estado. O novo modelo de comparticipagao das partes dentro do
processo (endoprocessual) permite a superagdo dos modelos liberal,
social e neoliberal do processo, de suplementagio de tais quadros
processuais, de modo que se visa alcangar uma participagao efetiva de
todos na decisao estatal (NUNES, 2008, p. 208).

Deveras,
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“A Constitui¢o da Republica ao plasmar a cidadania como principio
fundamental magno do Estado brasileiro; ao consagrar o principio
do devido processo legal no inc. LIV do art. 5% e a garantia de um
processo marcado pelo contraditério, ampla defesa e pluralidade
de instancias (art. 5°, LV, CF), escultura um modelo de processo
administrativo participativo. Esse modelo de processo, calcado na
principiologia consagradora de valores, permite leituras sucessivas
no curso do tempo, para consagrar paradigmas novos e compativeis
como o modelo estatal, e destarte, no exercicio funcional que se
alveja implementar.” (MELO; ROCHA, 2007, p. 264)

No que pertine ao processo administrativo, tem-se que este nio é
um mero rito ordenado de atos regido por uma legalidade. Analisando-o
sob o viés constitucional, numa leitura compativel com o hodierno
Estado Democritico de Direito, observa-se que a processualidade da
funcio administrativa estd no cotidiano relacional do Estado e socie-
dade. Nio ¢ a forma como o governo d4 vazio aos seus provimentos,
ou mesmo reforga os seus atributos do ius imperii, mas sim o processo
administrativo pautado por um viés constitucional é quem representa
um novo olhar para essa ligacio social que data de séculos.

O processo administrativo, hoje, propicia (ou deveria propiciar)
uma articulacio dialégica dos interesses publicos, privados e metain-
dividuais, num movimento horizontal de resoluciao de conflitos ou
convergéncia de consensos, nao devendo se considerar uma supremacia
pré-determinada e sem que haja sobreposi¢io de um ou outro interesse.

Isso faz com que o poder estatal seja legitimado e a cidadania
empreendida, na medida em que o processo administrativo repre-
senta o instrumento da fun¢io administrativa que assegura a tutela
dos direitos fundamentais, tanto em seus aspectos materiais (que
podem ser condensados nas geragdes ou dimensées dos direitos),
quanto instrumentais (contraditério, ampla defesa, fundamentacio,
duragio razodvel, dentre outros).

Com efeito, a ampla processualidade, coroldrio do Direito
Administrativo Constitucional, perfaz o novo perfil do proces-
so administrativo supracitado, aproximando Estado e sociedade,

209



210

DIREITO, PROCESSO, E JURISDICAO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

dando mais eficdcia e impessoalidade a fun¢ao administrativa, por-
quanto sistematizada democraticamente sob a égide dos direitos e
garantias fundamentais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A mensurabilidade do poder no exercicio da fun¢io administra-
tiva é, indubitavelmente, atemporal. As vezes incessante, a busca pela
equalizagio dessa relagao Estado-cidadio estabelece um trago comum
de toda a mutacio paradigmadtica sofrida pela Administracao Pablica.

Nao se olvida que as transformacoes pelas quais passou (passa e
ainda passard) o Estado implicaram, também, na mudanga da forma
como os particulares relacionam entre si e de que modo estes se com-
portam diante da Administragao Publica (poder de policia, tributos,
prestacdo de servigos publicos e etc.).

Quebrando com o atavismo conservador da Administracio
Publica cldssica, a ampla processualidade que comina no provimento
estatal, seja ele judicial, administrativo ou legislativo, cria condicoes
favordveis a participagao popular, com maior abertura, democratici-
dade, transparéncia e ética do Estado.

E essa processualizagio do agir estatal no presente nada mais
¢ do que o reflexo das transformagées histéricas pelas quais os Es-
tados e a sociedade passaram, notadamente desde o final século
XVIII, pés-revolugio francesa, passando pelo liberalismo, o Estado
Providéncia, o neoliberalismo, até chegar aos dias de hoje, com
seus instigantes desafios para contribuir com a consolidagio de um
Estado Democridtico de Direito.

Deslocando-se de uma origem autoritdria e incipientemente
procedimental (ato complexo), na qual o nexo entre Estado e cidadio
era de subordinacio e hierarquia, o processo administrativo passa a
ser um instrumento constitucional de defesa dos direitos e garantias
fundamentais, pelo que o foco deixa de ser a Administracao Publica e
o ato administrativo per se, para ter como epicentro o cidadao e todos
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os pressupostos da sua dignidade (materiais e instrumentais), num
movimento idéntico de troca de perspectivas feito por Kant quando
da virada copernicana.

Deveras, a concepgao de processo administrativo do século XXI
estd ligada a uma mutua colaboracio entre Administragao e os cida-
daos, otimizando os interesses ptblicos, individuais e metaindividuais
de maneira democrdtica, sem que um prevaleca sobre o outro, hori-
zontalizando, pois, a relagao entre eles.

A medida em que a Administracio Publica vai evoluindo e, com
ela, a sua relacao com os cidadaos, a calibragem do poder exercido na
sociedade vai se ajustando via processo administrativo. E uma matura-
¢ao do exercicio da fun¢io administrativa, que passa a tratar o cidadio
como igual (processo) e nao como sudito (destinatdrio de um ato).

A CF/88 deu nova dimensao a processualidade administrativa
brasileira, inserindo-a no rol de direitos e garantias fundamentais,
o que refor¢a ainda mais o exame do Direito Administrativo a luz
do tecido constitucional. A Constituigdo é o instrumento por meio
do qual a democracia, enquanto fundamento, e os sistemas de di-
reitos e garantias fundamentais se institucionalizam no Ambito do
Estado. Examinar a atividade da Administragao Publica por meio
da Constituigdo permite uma releitura daqueles institutos tao caros
ao modelo cldssico do agir estatal (supremacia do interesse publico,
principio da legalidade estrita, intangibilidade do mérito adminis-
trativo, centralizacio do poder; autoexecutoriedade, imperatividade
e unilateralidade do ato administrativo).

Tendo em mente que o interesse pablico deve ser adequado as
realidades sociais e individuais e, principalmente, a realidade consti-
tucional, o papel do Direito Administrativo hodierno, no contexto
de Estado Democritico de Direito, é de calibrar tais interesses e rea-
lidades com vistas aos direitos e garantias fundamentais, mediante os
postulados da proporcionalidade e razoabilidade.

Nesta senda, reforcando o que jd foi dito, o processo
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administrativo é o instrumento que melhor se adéqua a esse perfil
paradigmdtico de Direito Administrativo e de Administragao Pa-
blica do século XXI, por franquear, adequadamente, a participacio
dos cidadaos nas decisdes estatais e garantir a efetivagao dos direitos
e garantias fundamentais.

A titulo de arremate, instiga-se, pois, um movimento de
luta pelo direito, como proposto por Eduardo Garcia de Enterria
(1974), nomeadamente quanto ao processo administrativo, para
consolidar cada vez mais o conceito de que a processualidade do
agir estatal garante tanto os aspectos materiais quanto instrumen-
tais dos direitos e garantias fundamentais da sociedade. E mais,
urge despertar do “sono dogmdtico” todos os operadores juridicos
que, de uma forma ou de outra, oficiam na fun¢io administrativa,
embalados por aquela ultrapassada visao acerca do processo admi-
nistrativo como sindnimo de ato administrativo (propriamente
dito ou complexo) ou de procedimento.

Deve-se ter em mente, sem embargos, que este caminho a ser
percorrido desde a lei até o ato final da Administragao Publica, a pri-
meira vista intrincado, também estd em evolu(;:io e, certamente, serd
objeto de releituras e readequagdes, sendo um equivoco falar num
estado permanente de processo administrativo. As transformagoes e
adaptagoes a uma realidade mais pratica sao constantes, até mesmo
porque a sociedade ¢ assim, dinamicamente matizada e multiplice.
O importante é nio retroceder, jamais.
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A MEDIACAO DE CONFLITOS E A GARANTIA
DO ACESSO A JUSTICA: DA CULTURA

DA SENTENCA ESTATAL AO TRIBUNAL
MULTIPORTAS

Bruna Vian Fetz

1. INTRODUGAO

Apbés a promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1988, com a
revitalizagdo da cidadania e a conscientizagao das pessoas em relagio
a protecio de seus direitos, a sociedade enfrenta novos desafios: o
Poder Judicidrio, sistema estatal de pacificagdo social, precisa garan-
tir a plenitude do acesso a justiga, na mesma medida em que cresce
a complexidade das demandas sociais contemporaneas, gerencia
problemas administrativos e financeiros, excesso de burocracia e a
judicializagao excessiva das demandas sociais. Esses problemas tém
como consequéncias a morosidade na tramitagio dos processos, o
elevado custo, a auséncia de efetividade, a perda de qualidade na
prestagdo jurisdicional e a inseguranga juridica.

Diante deste cendrio, o sistema estatal fica cada dia mais distan-
te das aspiracdes hodiernas da sociedade, que precisa de mecanismos
eficazes de solugio de conflitos. Como resultado, o principio da pro-
tego judicidria é colocado em xeque.

A insuficiéncia dos instrumentos judiciais diante das necessi-
dades dos individuos e organizagdes fomentou a sistematizagio de
mecanismos alternativos para a resolu¢io das controvérsias, com a
valorizagio de métodos extrajudiciais, como a arbitragem, ou méto-
dos consensuais tanto judiciais como extrajudiciais, os quais, devido
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as suas caracteristicas de aplicagio, sao usualmente denominados de
métodos adequados de solugao de conflitos.

Essa sistematizagdo vem acontecendo gradualmente, mere-
cendo destaque alguns marcos das principais mudancgas no cendrio
processual, tais como a Resolu¢io do Conselho Nacional de Justiga de
n. 125, do ano de 2010, o Cédigo de Processo Civil de 2015 e a Lei
13.140, de 26 de junho de 2015, que regula a utilizagio da mediacio.
Esses regramentos trouxeram ao sistema processual brasileiro um novo
modelo, fomentando os métodos consensuais de solu¢io de conflitos,
tanto no Ambito judicial, como no extrajudicial, inclusive em relacio
aos conflitos com a Administragao Pablica

Dentre esses mecanismos, a mediagdo, maneira autocompo-
sitiva de solu¢do de conflitos, vem ganhando espaco e mostrando
sua relevincia na garantia de uma ordem juridica justa. Por ser um
instrumento que tem como objetivo principal restabelecer o didlogo
entre as partes, fortalecendo vinculos que possam ter se desgastado
em virtude de uma controvérsia, seus resultados reforcam a perqui-
ri¢do da pacificagao social.

Sob o viés da evolugao que a interpretagio da garantia do acesso
a justica vem sendo submetida, assim como da perspectiva do concei-
to de Tribunal Multiportas, que oferece multiplas possibilidades aos
cidadios no que se refere a escolha da forma como querem ter seus
conflitos resolvidos, pretende-se discorrer sobre o papel da mediacio
na efetivagao dos principios constitucionais.

2. OACESSOAJUSTICAE O TRIBUNAL MULTIPORTAS

Com a promulgacao da “Constitui¢io Cidada” em 1988,
os cidadaos brasileiros experienciaram a criagao de direitos e a¢oes
novas, com a multiplicacio de hipéteses de legitimagao e tutela até
entdo possiveis. Desde entdo, verificou-se a ascensdo institucional
do Judicidrio e um aumento de demanda por justica, que, aliados
a constitucionalizagiao do Direito, deram lugar ao fendmeno de



BRUNA VIAN FETZ

judicializagao das relagdes politicas e sociais (BARROSO, 2009, p.
348). Luis Roberto Barroso explica que a judicializagao, ao contra-
rio da ideia de usurpa¢io de poderes, merece ser entendida como
a multiplicagdo de matérias controvertidas inseridas no Ambito de
alcance da Constitui¢ao, que sio passiveis de discussao perante o

Judicidrio (BARROSO, 2009, p. 348).

Fernanda Rocha Lourenco Levy destaca que, com a mudanga
do estilo de vida da sociedade ocorrida nos tltimos 50 anos, os di-
reitos e a litigiosidade aumentaram, ao passo que as pessoas possuem
relagdes cada vez mais complexas, sem que as organizagdes estatais

estivessem preparadas para a gestao adequada de tantos conflitos que
delas resultam (LEVY, 2013, p. 24).

Embora no passado tenha sido importante conferir ao Estado
o monopdlio da resolucio dos conflitos, pois assim foi possivel re-
gular e pacificar a convivéncia social (LEVY, 2013, p. 28), vive-se
no Brasil uma crise no sistema judicidrio, devido & morosidade e
ao elevado custo de tramita¢io dos processos ao longo do tempo

(CAHALL 2017, p. 27).

Francisco José Cahali (2017, p. 27), aponta que pesquisas
promovidas pelo Conselho Nacional de Justica demonstram uma
“Taxa de Congestionamento” de 71,%' e uma estimativa de custo
médio de cada processo de R$1.848,00 na Justica Comum, mas
que pode chegar a R$6.839,00. Além desses niimeros, a quantia
de processos em andamento é extraordindria: no Brasil, em todas
as esferas, a estimativa é de estarem em curso 100 milhoes de acoes

(CAHALL, 2017, p. 28).

Com essa realidade, a visdo social de que a justica é alcancada
exclusivamente através de um processo judicial, que culmina em uma
sentenca estatal, passou a ser questionada e debatida enfaticamente,

1 De cada grupo de 100 processos em tramitagdo, 71 terminaram o ano de 2009 sem solugao,
conforme demonstrado no relatorio “Justica em Numeros” de setembro de 2010, o que reforga
a importancia do compromisso com metas de desempenho, firmado pelos tribunais e pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) (CAHALL 2017, p. 28).
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com uma andlise mais profunda do que é o acesso a justica.

Humberto Theodoro Junior (2017, p. 115) afirma que, quando
o texto constitucional trata deste acesso, no artigo 5°, inciso XXXV, o
faz garantindo a todos os detentores do direito ameacado ou lesado a
tutela jurisdicional. Ao estudar a “jurisdi¢ao”, o doutrinador vai além
do conceito escrito por Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 147
apud THEODORO JUNIOR, 2017, p. 104) de que é “[...] uma das
Sfungoes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos inte-
resses em conflito, para, imparcialmente, buscar a pacificagio do conflito
que os envolve, com justica” e faz uma abordagem da jurisdi¢io nio
como poder, mas como fungao, expondo que “[...] 0 que caracteriza a
Sfungdo jurisdicional é o papel da Justica de prestadora da tutela (defesa)
ao direito material [...]”, ou seja, é um instrumento para defesa dos
direitos (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 107). Como os direitos
possuem virias necessidades, a jurisdicao também deve ter multiplas
técnicas processuais para se adaptar e nio deixar nenhuma dessas

necessidades desamparadas (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 107).

Dessa premissa, o acesso a justiga passa a ter uma conotagao
muito mais abrangente, como aborda com propriedade o jurista
Kazuo Watanabe (2005, p. 684, apud CAHALI, 2017, p. 63):

O principio do acesso a justia, inscrito no inciso XXXV do art. 5° da
CE nio assegura apenas o acesso formal aos drgaos judicidrios, e sim
um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso @ ordem
Jjuridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham qualquer
problema juridico, nio necessariamente um conflito de interesses,
uma atencdo por parte do Poder Piblico, em especial do Poder Judi-
cidrio. [...] Mas é, certamente, na solu¢io dos conflitos de interesses
que reside a sua fungdo primordial, e para desempenhd-la cabe-lhe
organizar nao apenas os Servi¢os processuais como também, e com
grande énfase, os servigos de solugao dos conflitos pelos mecanismos
alternativos a solugio adjudicada por meio da sentenga, em especial
dos meios consensuais, isto é, da mediacio e da conciliagio.

Nessa toada, passou-se a entender que o acesso a uma ordem
juridica justa precisa de formas diversas do contencioso propriamente
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dito, fazendo-se valor de meios alternativos de solucao de conflitos
(CAHALL 2017, p. 63). Em discurso em sua posse como Presidente
do Supremo Tribunal Federal, o ministro Cezar Peluso afirmou a
necessidade de se colocar a disposi¢ao da populagio outras medidas,
além da sentencga, como mecanismos facultativos ao exercicio da
fungao constitucional de resolver conflitos, de cuja adogao resultaria
o desafogo dos érgaos judicantes e uma maior celeridade processual
(CAHALL, 2017, p. 63). O ministro ainda concluiu que esse seria
um subproduto de um resultado mais relevante: “[...] 2 mudanca da
mentalidade em decorréncia da participacio decisiva das préprias partes
na construgdo de resultado que, pacificando, satisfaca seus interesses.”

(CAHALLI 2017, p. 64).

Um relatério do Observatério Permanente da Justica Por-
tuguesa citado por Fernanda Levy (2013, p. 26), descreve esse
movimento atual no sentido de formatar um novo modelo de ad-
ministragao da justica, por meio da “criagdo de um sistema integrado
de resolugdo de litigios que assente na promogdo do acesso ao direito pelos
cidaddos e permita vencer as barreiras sociais, econdmicas e culturais que
obstem & sua resolugio’.

Portanto, em que pese milenarmente o homem ter solucionado
seus conflitos através de meios como negocia¢io, mediagao e institui-
¢oes de julgamento privadas, numa espécie de arbitragem, a cultura
social da sentenca estatal como a forma “padrao” para resolu¢io dos
impasses vem sendo alterada. Como ressalta Fernanda Rocha Lou-
renco Levy “[...] 0 mundo juridico e a sociedade estio a reconsiderar os
métodos de solugdo dos conflitos e como eles sao empregados”, com vistas
a superar a cultura da sentenca estatal e passar a adotar a cultura
da pacificagao de conflitos, por meio “[...] da utilizacio de priticas
consensuais privadas ancestrais de resolugio de conflitos” (2013, p. 25).

Essas novas perspectivas encontram respaldo no conceito da
pluralidade de portas, ou seja, da ideia de que existem muitas formas
de se resolver conflitos, nio apenas por meio da jurisdigao estatal,
haja vista que, como visto, o acesso a justica deve ser entendido
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como “o acesso & entidade (ou terceiro) que os litigantes considerem mais
legitima e adequada para a resolugio do seu litigio e defesa dos seus direi-
tos.”, sendo que esse terceiro pode ser um Tribunal estatal ou outra
pessoa ou entidade privada, conferindo-se ao cidadio a possibilidade
de escolher quem resolverd seu litigio, de maneira mais acessivel,
préxima, répida e eficiente (PEDROSO; TRINCAOQ; DIAS, 2001
apud LEVY, 2013, p. 26).

Por isso é que, recentemente, o Governo e a comunidade Ju-
ridica, muito se empenharam para promover mudangas normativas
e de paradigmas, “[...] com o objetivo de dar maior eficiéncia a pres-
tagdo jurisdicional do Estado inclusive implantando definitivamente o
chamado Tribunal Multiportas através da Resolugdo CNJ 125/2010”
(CAHALIL 2017, p. 28).

O “Tribunal Multiportas” foi um conceito criado pelo profes-
sor de direito de Harvard, Frank E. A. Sander, apresentado na Pound Confe-
rence em 1976 e consiste em uma:

“[...] instituigdo inovadora que direciona os processos que chegam a
um tribunal para os mais adequados métodos de resolugio de confli-
tos, economizando tempo e dinheiro tanto para os tribunais quanto
para os participantes ou litigantes. [...] Esses métodos abrangem me-

diagao, arbitragem, avaliacdes iniciais neutras, e minijulgamentos.”
(ALMEIDA; ALMEIDA; CRESPO, 2012, p. 25-26)

Além disso, foi incorporado ao Cédigo de Processo Civil de
2015 a mediagio ou conciliagao como etapa inicial do processo ju-
dicial e a Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 — Lei da Mediagao,
confirmou a media¢o judicial, além da mediagao extrajudicial, intro-
duzindo regramento a respeito da autocomposi¢ao de conflitos com
a Administracio Publica—parte que muito congestiona o Judicidrio
(CAHALI 2017, p. 28).

Diante de tantas questoes que dificultam o acesso a ordem
juridica justa, Levy sustenta que esses avangos representam um
enorme ganho a sociedade brasileira, pois os meios extrajudiciais
dirimentes de conflitos foram reconhecidos como legitimos pelo
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préprio Estado (2013, p. 28).

Esse reconhecimento de que existem vérios caminhos possiveis
para a resolu¢io de conflitos e a utilizagao desses meios de manei-
ra adequada ao contexto em que os conflitos se apresentam ¢, nas
palavras de Fernanda Levy (2013, p. 30) “[...] uma das bases, senio
a fundamental, para o acesso a ordem juridica justa e ao caminho do
paradigma da pacificacio social.

ortanto, é salutar entender essas novas perspectivas de acesso a
Portant lutar entend tivas d

justica e compreender o funcionamento do denominado “sistema mul-
tiportas”, pois é chegado 0 momento para incorpora¢io dessa ideia.

3. 0S METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CON-
FLITOS

Os métodos multiportas sao constituidos de duas formas de
solugdo de conflitos: hetero e autocompositivos. Esses mecanismos
se complementam e permitem ao cidadio a escolha do meio que for

mais adequado a resolugao de seu conflito (NUNES, 2016, p. 38).

Segundo Nunes (2016, p. 38), os métodos heterocompositivos,
também chamados de adjudicatérios por Levy (2013, p. 53), sdo
aqueles em que a resolugdo ocorre através de um terceiro, que pode ser
um juiz ou tribunal estatal, ou um 4rbitro. Nesta classificagao, tem-se

a arbitragem e a jurisdi¢io estatal (NUNES, 2016, p. 40).

Por sua vez, nos autocompositivos as proprias partes é que
constroem a solugao dos seus conflitos, podendo ocorrer através do
consenso direto (negociagao), ou com o auxilio de um terceiro que
intervird e facilitard a comunicacio (concilia¢o), ou ainda com o

apoio de um assistente e facilitador, também terceiro a causa (media-
¢ao) (NUNES, 2016, p. 38).

Nunes também aponta as formas hibridas ou mistas, que combi-
nam mais de uma forma de resolucio de conflitos, mesclando técnicas
autocompositivas com heterocompositivas (2016, p. 41), como a
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utiliza¢do, para um mesmo conflito, da mediacio e da arbitragem.

Levy (2013, p. 53) destaca outra classificagio dos meios de
resolucio de conflitos, que seria a ptblica e a privada, enfatizando em
seu estudo os métodos privados. A autora afirma que “[...] os meios
privados de resolugio de conflitos se desenvolveram como alternativas a
tutela estatal’ e que estariam inclusas nessa categoria a arbitragem, a
negocia¢ao, a concilia¢io e a media¢o, principais métodos de solu¢io
de controvérsias hodiernamente.

Cada um desses modelos de resolucio de conflitos, embora
compartilhem caracteristicas semelhantes, sao diferentes em sua légica
e procedimento, possuindo uma identidade singular (LEVY, 2013, p.
54). Por isso, a fim de melhor entender o contexto, as vantagens e a
aplicagao dessas técnicas, é que se faz necessdrio diferencid-las.

A arbitragem é um meio que se caracteriza por ser de hete-
rocomposi¢ao, ou se¢ja, hd um julgamento exarado por um terceiro
imparcial. Segundo Cahali (2017, p. 44), esse ¢ um método adver-
sarial, pois as posi¢des das partes sao contrapostas, autorizando-se ao
drbitro a solugao da questdo. Serd proferida uma decisao, que serd
imposta ao cumprimento das partes, tal qual no Judicidrio, porém o
que serd consensual ¢ a escolha desse instituto e de uma série de regras

pertinentes a esse procedimento (CAHALI, 2017, p. 45).

Diferente da arbitragem, os outros métodos em estudo—nego-
ciacio, conciliacio e mediacio — sdao, como visto, autocompositivos.
Por assim se apresentarem, so préximos entre si, de modo que sua
definigio muitas vezes gera controvérsias académicas e praticas (LEVY,
2013, p. 55). No entanto, algumas diferencas podem ser delineadas.

A negociagao ocorre de maneira direta entre as partes, sem a in-
terferéncia de terceiros, por meio da qual hd avaliacio e proposicao de
opgoes de concessoes, trocas de vantagens, discussdo de condi¢oes mu-
tuamente aceitdveis e equitativas (CAHALI, p. 45). Excegdo a atuagio
direta na negociagao ocorre quando as partes contratam os “negocia-
dores”, que serdo terceiros que representantes da parte contratante e
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que defenderio os interesses desta (CAHALI, 2017, p. 45).

Sem adentrar no método utilizado para cada uma das técnicas,
essa é uma das principais distin¢des da negociagdo para a conciliagio
e a mediagao: nestas tltimas, hd a presen¢a de um terceiro imparcial
(LEVY, 2013, p. 56). Daniela Monteiro Gabbay destaca que a ne-
gociacio, mesmo que possa ser uma forma independente de resolver
conflitos, pode ser incluida no contexto dos outros mecanismos, pos-
suindo ferramentas e técnicas Gteis tanto as formas consensuais quanto

adjudicatérias de solugio de conflito (apud LEVY, 2013, p. 56).

Passado ao estudo da conciliagio e da mediagao, suas distin-
¢oes devemn ser muito bem pontuadas. Embora suas caracteristicas
sejam semelhantes, por compartilharem de alguns aspectos, tais
como: o paradigma da autonomia, a liberdade e a responsabilida-
de das pessoas na solugao dos conflitos, ainda assim hd diferengas
importantes, especialmente no procedimento e nas fungoes de cada

uma (LEVY, 2013, p. 57).

Como ji mencionado, em ambas hd um terceiro imparcial
que facilita a composi¢ao entre os interessados. Porém, na conci-
liagao a meta principal é a solugao do problema, alcangando-se um
acordo razodvel entre as partes, sem adentrar na andlise do conflito

propriamente dito (CAHALIL, 2017, p. 46).

Aldemir Buitoni afirma com propriedade que o conciliador
permanece na superficialidade do conflito, sem adentrar em questoes
intersubjetivas, emocionais e nas causas do conflito, mantendo foco
nas vantagens de um acordo em que, para se verem livres do problema,

cada uma das partes cede um pouco (apud CAHALI, 2017, p. 46).
Segundo Francisco José Cahali (2017, p. 46), esse método ¢é

mais adequado a solu¢io de conflitos objetivos, que se pretende en-
cerrar e que nao houve convivéncia ou vinculo pessoal significativo
anterior. Além disso, nio hd intengao de gerar ou estabelecer uma
relagao continuada envolvendo as partes, de tal maneira que o conflito
se apresenta de forma circunstancial.
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O conciliador tem o propdsito de apontar as vantagens da
composi¢io, mostrando os riscos de judicializagao da demanda, incen-
tivando que as partes proponham solugoes favordveis (CAHALI, 2017,
p. 46). Por ser mais superficial e objetiva, o desenvolvimento da con-
ciliagao tem como caracteristica a rapidez e a menor complexidade, do
que se comparada a mediagao, como afirma Francisco Cahali (2017, p.
47). No mesmo sentido, Adolfo Braga Neto (apud LEVY, 2013, p. 58)
afirma que a conciliagio muitas vezes se restringe a apenas uma reuniao.

Diante desses aspectos, sao alguns casos em que a conciliagao
¢ adequada: acidentes de trinsito e responsabilidade civil em geral;

divergéncias comerciais de natureza consumerista, entre prestadores
de servigos e clientes (CAHALI, 2017, p. 46).

Por seu turno, a mediagao “[...] é regida pelo paradigma do
consenso que visa, sobretudo, o fortalecimento do poder de decisio
das partes, a harmonizagio e a preservagao das relacoes” (LEVY,

2013, p. 58).

Francisco Cahali afirma que a indicagio da mediagio é para
conflitos em que esteja em jogo uma relagio mais intensa e prolon-
gada, com relacionamentos pessoais e juridicos, em que as partes
busquem uma nova relagao com direitos e obrigagdes reciprocas, com
vistas a viabilizarem uma convivéncia futura harmonica (2017, p. 47).

No tépico seguinte serdo abordadas mais especificamente as
caracteristicas da media¢do, mas, por ora, cumpre pontuar outros
aspectos desta com o objetivo de diferencii-la da conciliagao.

No método da media¢io, haverd uma investigacio profunda
por parte do terceiro mediador sobre a relacio das partes e a origem
do conflito, pois, embora seja interessante que as partes cheguem a
um acordo, este nao ¢é o foco da técnica: perquire-se chegar ao cerne

do conflito, para reaproximar as partes (CAHALI, 2017, p. 48).

Em face desse objetivo, a mediagao pode ser um procedimento
mais longo, com a necessidade de diversas sessdes de mediacio até que
as partes consigam restabelecer o didlogo que fora perdido. Uma das
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funcoes primordiais do mediador, a depender dos procedimentos que
adotar, é a de conduzir as partes ao seu empoderamento, definido por
Francisco José Cahali (2017, p. 47), como a condugido “[...] & cons-
cientizacio de seus atos, acoes, condutas e de solucoes, induzindo-as,
também, ao reconhecimento da posi¢io do outro, para que seja ele
respeitado em suas posicoes e proposigoes .

O autor afirma que a utiliza¢io da mediagao ocorre em so-
lugées de conflitos com marcantes elementos subjetivos, como nas
relacoes de familia, na dissolugio de empresas, ou em outras rela-
¢oes continuadas, como as de vizinhanca e de contratos de franquia

(CAHALLI 2017, p. 47).

Sobre a eficicia desses métodos consensuais, Francisco Cahali
(2017, p. 49) afirma ser confirmado pela doutrina e pela prdxis que,
uma vez alcancada a composicao através da conciliagio e, mais forte-
mente, através da mediagao, firma-se entre as partes a responsabilidade
pelo cumprimento do acordo, por terem exercido seu poder de decisao
na solugio do conflito. Decorre desse aspecto o respeito voluntdrio ao
cumprimento espontineo das obriga¢oes assumidas.

Feitas essas consideragoes sobre cada um dos mecanismos mais
utilizados como alternativos aos sistema da sentenca estatal, merecem
citagao, mais uma vez, as ponderacoes de Fernanda Levy, segundo a
qual estes meios de resolucio de conflitos tém tendéncia de se for-
talecerem no ordenamento juridico, pois, referindo-se a crescente
utilizagao da arbitragem e da mediacio privada, menciona que as
transformacgoes que vém ocorrendo em nossa sociedade sao significa-
tivas, despontando esses mecanismos como formas seguras e eficazes
de resolu¢io de conflitos (2013, p. 29).

A autora também sintetiza como vantagens desses métodos
a expressio da autonomia privada das partes, que podem escolher
o terceiro que conduzird a gestao do conflito e a flexibilidade, afir-
mando que esses métodos podem conviver com os meios judiciais.
Prosseguindo, sustenta que esses procedimentos sao estruturados para
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oferecerem rapidez e eficiéncia para a resolugao das demandas e, por
esse motivo, implicarem em menos custos (LEVY, 2013, p. 60).

Sao diversas as metodologias e posturas que podem ser utiliza-
das diante de um conflito, sendo que as formas consensuais e privadas
demonstram grande efetividade nos casos em que sao utilizadas. O de-
safio é identificar qual delas é melhor aplicdvel ao conflito em anilise,
sopesando-se a origem dele (se objetiva ou subjetiva), as caracteristicas
das pessoas envolvidas, os pormenores, a abrangéncia e os reflexos

posteriores (CAHALL 2017, p. 48).

Assim, cumpre a quem for procurado para orientar as partes,
seja ele o juiz, o advogado, ou outro intermedidrio, saber identificar
esses aspectos e encaminhd-las de maneira adequada e assertiva para
uma das técnicas disponiveis.

4. MEDIAGAO: CONCEITO E CARACTERISTICAS

Dentre os métodos de solucio de conflitos apresentados,
merece destaque a mediagao, cuja utiliza¢do vem crescendo ao longo
dos ultimos anos, o que pode ser evidenciado com a promulgacio da
Lei 13.140, em 26 de junho de 2015, chamada de Lei da Mediagao,
que confirmou a mediagao judicial e trouxe regramento legal para a
mediagao extrajudicial, bem como para a autocomposicio de conflitos
com a Administracao Publica.

Sua aplicagdo é também objeto de crescimento exponencial em
diversos ramos do direito, inclusive os privados, como o empresarial.
Para abordar seu uso neste campo, primeiramente é mister trazer ao
estudo os aspectos e caracteristicas especificos da mediagio.

Nos termos da Lei da Mediac¢io (Lei n. 13.140, de 2015), este
¢ um procedimento informal, voluntdrio e confidencial de resolugio
de conflitos que envolve a autodeterminacao dos envolvidos na busca
de uma solu¢io adequada e eficaz. O mecanismo ¢ utilizado com o
auxilio de um terceiro, imparcial e independente, que é o mediador,
a quem cumpre facilitar o didlogo entre as partes (BRASIL, 2015).
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Nesse sentido, leia-se o artigo 1° da Lei 13.140:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagio como meio de solugio de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposi¢io de confli-
tos no Ambito da administragao publica.

Pardgrafo tnico. Considera-se mediago a atividade técnica exer-
cida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia. (grifou-se)

Para Cristina Merino Ortiz (2010, p. 27), a mediagdo deve ser
entendida como “[...] um tipo de negociagio assistida por uma terceira
pessoa imparcial, que facilita a comunicagio construtiva e se fundamenta
nos interesses comuns das partes em conflito”.

Francisco José Cahali (2017, p. 87) é mais abrangente na
conceituagio, afirmando que “A mediagio é um dos instrumentos de
pacificacio de natureza compositiva e voluntdria, no qual um terceiro,
imparcial, atua como facilitador no processo de retomada do didlogo entre
as partes, antes ou depois de instaurado o conflito”.

Como se denota dessas defini¢oes, “mediacao” é o termo uti-
lizado para definir um procedimento informal em que duas ou mais
partes mantém um didlogo com vistas a solucionar um conflito, viabi-
lizado e assistido por um terceiro imparcial, o qual empregard técnicas
especificas para auxilid-las a manterem uma comunicagio sadia.

Assim, durante todo o procedimento da mediagdo, as partes
detém o controle sobre o resultado, nao cabendo ao mediador julgar
ou identificar culpados, mas promover o didlogo, propiciar um contexto
de confianga entre os envolvidos e viabilizar que estes construam uma

solucio que contemple os interesses de todos (AGUIAR, 2007, p. 99).

Aguida Arruda Barbosa (2013, p. 131) também pontua rele-
vante caracteristica do processo de mediagio: ela nio visa ao acordo.
Seu objetivo primordial ¢ facilitar a comunicago entre os protago-
nistas. O mediador nio julga ou exclui, tampouco intervém, sugere
ou induz. Prossegue a autora, afirmando que:
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Sua atividade consiste em técnicas, a exemplo do uso de perguntas
adequadas ¢ pontuais, de colher oportunidades para pedir esclare-
cimentos, elucidando pontos obscuros, sob sua dtica, até que os
protagonistas saiam do nivel de uma comunicagao inadequada — no
atalho e nio no caminho — para se elevarem ao nivel que os capacita a
recuperacio da capacidade de se responsabilizarem por suas escolhas.

(BARBOSA, 2013, p. 131).

Em breves palavras, Fiorelli (2008) assim se manifesta quanto a
defini¢io da técnica: “A mediagio constitui um processo de transformar
antagonismos em convergéncz'm, ndao Obrz'gzztomzmmte em concordancias,
por meio da intervengdo de um terceiro escolhido pelas partes.”.

Também ¢ vdlida a definigio de Fernanda Tartuce (2008 apud
CAHALL 2017, p. 87), para quem “A proposta da técnica é proporcio-
nar um outro dngulo de andlise aos envolvidas: em vez de continuarem
as partes focando suas posigoes, a mediacio propicia que elas voltem sua
atengdo para os verdadeiros interesses envolvidos”, conseguindo assim,
por si mesmas, melhor visualizarem os meandros de seu conflito, a
fim de protagonizarem uma solu¢io de consenso.

Por objetivar prevenir ou corrigir os pontos de divergéncia que
decorrem das interagoes e organiza¢des humanas, a mediago ¢ in-
dicada para as situa¢oes em que hd um vinculo juridico ou pessoal
continuado entre as partes, do que decorre a necessidade de serem
investigados os elementos subjetivos que levaram ao estado de desen-
tendimento (CAHALL, 2017, p. 87).

Nesse contexto, o papel do mediador ¢ de criar um ambien-
te e condi¢des que propiciem a comunicagio entre os mediados,
para que “[...] aos poucos, emogies, mdgoas, ressentimentos, frustagies ou
outros ensinamentos sejam superados para facilitar a escuta e o respeito &
posigdo do outro” (CAHALI, 2017, p. 88). Assim, como se extrai do
ensinamento de Christopher W. Moore (apud CAHALI, 2017, p.
88), “[...] 0 acordo passa a ser a consequéncia logica, resultante de um
bom trabalho de cooperagdo realizado ao longo de todo o procedimento,
e ndo sua premissa bdsica’ .
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Muito interessante também ¢ a conclusio de Buitoni (apud
CAHALI 2017, p. 88), para quem “A mediagio atua em todos os
niveis, é um procedimento ligado a uma visio sensorial da vida e nio a
légica da razdo”.

Gragas a esses aspectos € a outras vantagens, como economia de
tempo, confidencialidade e flexibilidade, a mediagao ganhou respeito
e territorio nos ultimos tempos, em todas as searas em que existem
conflitos a serem tratados e analisados (CAHALI, 2017, p. 90).

Embora seja um procedimento informal, que consiste verda-
deiramente, em um conjunto de técnicas, a fim de regulamentar sua
utilizagao na esfera judicial e conferir legitimidade para a atuagao de
mediadores e cAmaras de media¢ao de cardter privado, de maneira
extrajudicial, foi aprovada a Resolugao n. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justi¢a e promulgada a Lei 13.140/2015, j4 menciona-
das anteriormente.

Para esclarecer o assunto e melhor compreender a amplitude
de utiliza¢ao do instituto da media¢io, cumpre destacar que, a nivel
de administragao da justiga por parte estatal, a Lei da Mediacao
prevé a existéncia de mediadores judiciais e extrajudiciais. A diferen-
ca entre ambos é a formagao, habilitacio e autorizagio, bem como
o cadastro do mediador no banco de dados do Tribunal. Assim se 1¢
dos artigos 9° e 11 da lei:

Dos Mediadores Extrajudiciais

Art. 9° Poderd funcionar como mediador extrajudicial qualquer
q
pessoa capaz que tenha a confianga das partes e seja capacitada
para fazer mediagao, independentemente de integrar qualquer tipo
de conselho, entidade de classe ou associacio, ou nele inscrever-se.
¢

Art. 10. As partes poderio ser assistidas por advogados ou defen-
sores publicos.

Pardgrafo tnico. Comparecendo uma das partes acompanhada de
advogado ou defensor publico, o mediador suspenderd o procedi-
mento, até que todas estejam devidamente assistidas.

Subsecao IIT
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Dos Mediadores Judiciais

Art. 11. Poderd atuar como mediador judicial a pessoa capaz,
graduada hd pelo menos dois anos em curso de ensino superior de ins-
tituigao reconhecida pelo Ministério da Educagao e que tenha obtido
capacitagdo em escola ou institui¢do de formagio de mediadores,
reconhecida pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento
de Magistrados—ENFAM ou pelos tribunais, observados os requi-
sitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em
conjunto com o Ministério da Justica.

Art. 12. Os tribunais criario e manterio cadastros atualizados dos
mediadores habilitados e autorizados a atuar em mediagao judicial.

§ 1° A inscri¢do no cadastro de mediadores judiciais serd requerida
pelo interessado ao tribunal com jurisdi¢do na drea em que pretenda
exercer a mediacio.

§ 2° Os tribunais regulamentardo o processo de inscricio e desliga-
mento de seus mediadores.

Art. 13. A remuneragio devida aos mediadores judiciais serd fixada
pelos tribunais e custeada pelas partes, observado o disposto no § 2°
do art. 4° desta Lei. (BRASIL, 2015). (grifou-se)

Como se verifica do texto legal, a mediacio pode assumir cardter
judicial, quando realizada por mediador credenciado, ou extrajudicial,
por mediadores autbnomos ou institucionalizados, através de cAmaras
e institutos de mediagao. Inclusive, no que se refere a0 momento de
sua realizagao, pode ocorrer antes ou no curso da arbitragem ou de

uma acdo judicial (SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 289)

Independente de qual modalidade seja adotada, como principios
norteadores da mediagao podem ser citados: autonomia da vontade
das partes, imparcialidade, independéncia, credibilidade, competéncia,
confidencialidade, diligéncia, acolhimento das emogoes dos mediados,
isonomia entre as partes e boa-fé (CAHALIL 2017, p. 92-97)

Dentre as técnicas de mediacio, destacam-se: o modelo de
Harvard, o modelo transformativo e o modelo circular-narrativo. O
primeiro procura separar as pessoas do problema e se assemelha com
a conciliagdo, buscando uma andlise objetiva; o segundo tem como
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objetivo transformar as pessoas para se conscientizarem a respeito
da posigao da outra parte, enquanto que o terceiro provoca que as
partes reavaliem o conflito, suas circunstincias e condicoes, a fim de
colaborarem para o entendimento da questdo, através de perguntas
circulares e reflexivas (CAHALI, 2017, p. 100).

Por envolver as relacoes humanas, a dimensido da mediacio é
vasta, podendo ser utilizada em conflitos familiares, empresariais ou
corporativos (a seguir descritos com mais afinco), na Justica restau-
rativa (que trata de procedimentos criminais ou infracionais), nas
escolas, na Administracio Puablica e na mediagao coletiva, além de
outras modalidades ainda nio tanto exploradas, como a trabalhista, a
ambiental e a comunitdria (CAHALI, 2017, p. 101-105).

O procedimento da mediagao ¢ marcado pela liberdade, como
aponta Cahali (2017, p. 107). Assim, as previsoes legais devem ser
interpretadas como orientagoes, de cardter meramente sugestivo, de
tal forma que a mediago, especialmente privada, se desenvolva de
acordo com o previsto na Lei 13.140/2015, porém sem deixar que
isso contamine sua eficicia e eficiéncia.

Vistos os detalhes procedimentais, cumpre apontar um aspecto
relevante da Lei 13.140/2017, que, segundo seu artigo 17, pardgrafo
tnico, determina que “Enquanto transcorrer o procedimento de media-
¢do, ficard suspenso o prazo prescricional.”, fator muito relevante para se
optar pelo procedimento, haja vista que muitas agoes sao instauradas
em virtude do prazo prescricional, provocando a inflamagao do con-
flito (CAHALL, 2017, p. 112).

Outro efeito prético do procedimento de mediagio é que, fina-
lizado por acordo, o termo de encerramento terd forca e validade de
titulo executivo extrajudicial e, ainda, se homologado judicialmente,
transforma-se em titulo executivo judicial (artigo 20, caput e pardgrafo
tnico da Lei 13.140/2017) (BRASIL, 2015).

Com essas vantagens, a mediacdo alcanga a solugio de confli-
tos além daqueles que jd compoem uma demanda, seja ela judicial ou
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arbitral, pois sua dimensao de aplicagao é vasta (CAHALIL, 2017, p.
101). Cahali aponta questdes que podem ser resolvidas através desse
instituto, exemplificando com: a mediagao familiar, cujos conflitos
requerem uma atengio multidisciplinar, em face de envolver sobrema-
neira sentimentos, comunicagao e uma elevada carga de subjetividade
em sua origem (2017, p- 101); a mediacio empresarial ou corporativa,
utilizada tanto em conflitos internos, quanto externos das empresas,
cuja aplicagio ganhou expressividade apés o langamento do Pacto da
Mediac;éoz; a Justica restaurativa, experiéncia envolvendo atos infracio-
nais, através da qual se constatou a redugao da reincidéncia; a mediacio
escolar, que é de cardter preventivo a a¢des judiciais; a mediacio na
Administragao Pidblica e mediacio coletiva, com o funcionamento da
CCAF — Camara de Concilia¢io e Arbitragem da Administragao Fede-
ral, inclusive resolvendo conflitos relacionados a prestagio de servigos
publicos (CAHALI, 2017, p. 105). O autor também destaca outras
aplicagdes, como a trabalhista, a comunitdria, a de recuperagio judicial
e faléncia, dentre outras (CAHALI, 2017, p. 106).

Como se verifica, o movimento de reconhecimento e utilizagio
da mediacio como uma maneira eficaz de solucio de conflitos vem
sendo difundido no Brasil, de tal forma que o Judicidrio, as institui-
¢oes sociais, as empresas e suas entidades representativas estdo cada
vez mais tomando consciéncia da importincia dessa ferramenta para
a solugao dos conflitos. O tempo da mediagao certamente hd che-
gado. O movimento da sociedade, mundial e nacional, é no sentido
de legitimar tal maneira de solucionar os conflitos, resgatando técni-
cas milenares para alcancar a almejada pacificagao social, seja ela no
Ambito familiar, empresarial, coletivo, ambiental, ou tantos outros.

5. CONCLUSAO

Foram relevantes os avancos que a sociedade brasileira

2 Langado 2014 pelo Centro e Federagdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo (CIESP/
FIESP), firmado entre institui¢des de ensino e de representatividade econdomica, com o intuito
de criar o compromisso entre os signatarios de fomentar e prestigiar a pratica deste mecanis-
mo (CAHALI, 2017, p. 90).
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experimentou com a promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1988,
especialmente com a previsio de garantias e a conscientizagao da
busca pela concretizagio de direitos. Embora o movimento que se
seguiu tenha sido o da judicializa¢io de conflitos, ndo se pode deixar
de reconhecer a importincia do passo dado, no momento oportuno.

Embora os métodos consensuais, como a mediagdo, sejam
métodos milenares de solu¢io de conflitos, com o desenvolvimento
econdmico e industrial a sociedade passou por diversas transformacoes
que requereram a declaragio de direitos, a0 mesmo passo em que
contribuiu para o cultivo de uma cultura de judicializa¢ao das con-
trovérsias havidas no relacionamento social. Com esse movimento, a
sobrecarga do Judicidrio foi um fen6meno inevitdvel.

Certamente o congestionamento do Poder Judicidrio sinaliza
que a populagao estd o acessando efetivamente. Todavia, o direito
de agdo ¢ apenas uma das facetas do acesso a Justica, que precisa ser
interpretado como a garantia a sociedade de ter a salvaguarda de seus
direitos de maneira justa e efetiva.

Na perspectiva de reduzir o custo econdmico e social do conflito
e soluciond-lo de forma adequada, a comunidade juridica global passou
a avaliar a aplica¢io de métodos de resolugio de impasses que fossem
alternativos as demandas judiciais, resgatando o uso de técnicas como a
mediagio, a negocia¢io, a arbitragem e outras. Sob a denominagao de
sistema “multiportas”, o acesso a justica passou a ser compreendido nao
apenas como a utilizagio do Judicidrio, mas de qualquer instituicio ou
profissional, a ser escolhido pelas partes, apto a resolver seus impasses
da maneira que estas julguem ser a mais adequada.

A mediacao, por efetivamente ser um mecanismo com muitos
resultados positivos, como a economia de tempo, confidencialidade,
flexibilidade e o reestabelecimento do didlogo, ganha for¢a com essa
nova visao dos mecanismos de pacificagio social.

Com a mediagao despontando como uma alternativa eficaz
para os problemas que envolvem a prestagao jurisdicional no Brasil,
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o desafio que se segue é o de garantir que esse instituto seja ade-
quadamente prestado aos jurisdicionados, seja no 4mbito judicial ou
extrajudicial, a fim de que sejam obtidos todos os resultados que a
técnica é capaz de proporcionar.
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