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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a legitimidade democratica das decisdes judiciais
proferidas pelas jurisdicbes constitucionais. O tema mereceu a atencdo de importantes
filésofos e tedricos do direito, que h& tempo questionam se as jurisdi¢cGes constitucionais sao
compativeis com o regime democratico, j& que sdo as responsaveis por, eventualmente,
invalidar atos normativos que com ela ndo se harmonizem. No presente estudo, parte-se da
perspectiva de que texto normativo e norma ndo se confundem: a norma é resultado da
interpretacdo realizada nos 6rgéos jurisdicionais, sendo que essa atividade interpretativa deve
estar justificada na decisdo judicial. Essa justificacdo, somada a viabilizacdo de ampla
participacdo social nos processos judiciais, € 0 que permite que toda e qualquer deciséo
judicial — inclusive do Supremo Tribunal Federal — seja legitima. Sdo as praticas do STF, e
ndo a sua natureza, que podem, ou ndo, ser compativeis com a democracia. Em sintese, a
legitimidade democratica das decisdes do STF é um problema especifico que se situa no seio
de um problema mais amplo, qual seja, o da legitimidade das decisdes judiciais. O controle da
justificacdo dessas decisOes e a participacdo da sociedade civil em tais processos podem ser
viabilizados por instrumentos processuais de inegavel relevancia, tais como a intervencao do
amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas, capazes de pluralizar e democratizar as
préaticas do Supremo Tribunal Federal. Essa poténcia serd demonstrada ao longo do trabalho.
Uma andlise atenta dos autos do Recurso Extraordinario nimero 841.526/RS, no entanto,
demonstra que o Supremo Tribunal Federal ainda precisa evoluir para fazer jus ao slogan de
abertura que costuma sustentar por conta da admissdo de terceiros interventores nos
Processos.

Palavras-chave: legitimidade democratica. Supremo Tribunal Federal. Amicus curiae.
Audiéncias publicas.



ABSTRACT

This paper deals with the democratic legitimacy of the judicial decisions handed down
by the constitutional jurisdiction. The subject has attracted important philosophers and law
theorist’s attention, who have long questioned whether constitutional jurisdictions are
compatible with the democratic regime, given that they have the power, eventually, to
invalidate normative acts. In the present study, in a different way, one starts from the
perspective that normative text and norm are not the same: the norm is the interpretation
results, made in the jurisdictional organs, being that this interpretative activity must be
justified in the judicial decision. This justification, together with the viability of a broad social
participation in judicial proceedings, is what allows any judicial decision — including the
Supremo Tribunal Federal decisions — to be legitimate. In short, the democratic legitimacy of
STF decisions is a specific problem that lies within a broader problem, that is, the problem of
the judicial decisions legitimacy. The decisions justification control and the civil society
participation in such processes can be made possible by procedural instruments of undeniable
relevance, such as amicus curiae and public hearings, capable of pluralizing and
democratizing the Supremo Tribunal Federal practices. This power will be demonstrated
throughout the work. An attentive analysis of Appeal number 841.526/RS demonstrates,
however, that the Supremo Tribunal Federal has yet to evolve to account for the opening
slogan that it usually supports due to the admission of third-parts in the procedures.

Key-words: democratic legitimacy. Supremo Tribunal Federal. Amicus curiae. Public
hearings.
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1 Introducédo

Quem decide se 0 Novo Cddigo Florestal € justo? O ensino religioso nas escolas
publicas € compativel com o Estado laico? Estd de acordo com os valores positivados na
Constituicdo Federal? E o financiamento de campanhas eleitorais? Quem garante que 0s
representantes da populacdo brasileira, democraticamente eleitos, conseguiram fazer justica

no momento de decidir coletivamente essas e outras importantes questdes?

Essas perguntas serviram de motivacdo ao desenvolvimento do presente trabalho.
Cidaddos, teoricos e juristas, no Brasil e no mundo, travam importante debate sobre as
possiveis solugdes para o seguinte problema: o processo legislativo pode, por vezes, resultar
em decisdes diametralmente opostas as normas constitucionais, ainda que seja composto por

trés etapas de deliberacdo e decisdo, todas albergadas pela Constituicdo Federal.

Quando o processo legislativo falha na tarefa de compatibilizar a deciséo tomada no
ambito do Poder Legislativo com a Constituicdo Federal, abrem-se algumas vias ao cidaddo:
buscar a tutela do direito subjetivo perante os érgdos jurisdicionais, tratando, incidentalmente,
da constitucionalidade da norma que lhe foi aplicada; ou, por meio de um dos legitimados
ativos elencados no artigo 103 da Constituicdo Federal, submeter a norma ao exame do
Supremo Tribunal Federal, que proferird decisdo atribuindo-lhe determinado sentido ou
declarando-a incompativel com a ordem constitucional. As figuras elencadas no artigo 103 da
Constituicdo Federal podem, ainda, ajuizar a¢des que visem a declarar a constitucionalidade
de normas, quando existente relevante controveérsia judicial acerca de sua compatibilidade
com a Carta Constitucional; arguir o descumprimento de preceito fundamental; requerer a

declaracéo da inconstitucionalidade de uma omisséo do Poder Legislativo.

Nem tudo fica resolvido, contudo. Podem os membros do Supremo Tribunal Federal,
gue ndo sdo eleitos, decidir legitimamente sobre questdes de tamanha importancia,
suprimindo a decisdo tomada pelo legislador? E como solucionar o problema democratico que

surge com a criacdo da norma a partir do texto normativo elaborado pelo legislador?

A isso deve-se acrescentar que o problema da legitimidade democrética das jurisdi¢fes
constitucionais fica mais evidente quando a Corte exerce o controle de constitucionalidade
das normas, porque, nesse momento, eventualmente invalida as leis democraticamente criadas

pelo legislador. No entanto, o problema da legitimidade democréatica ndo se limita as decisdes



proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade. No
ambito do Supremo Tribunal Federal, mesmo quando ndo se esta fazendo controle de
constitucionalidade, a decisdo pode ser ilegitima, tendo em vista que atribui sentido ao texto

constitucional, formando precedente judicial, cuja aplicacao recai sobre toda a sociedade civil.

O problema da ilegitimidade democrética ndo se limita nem mesmo as decisdes
proferidas pela Corte. Isso porque a norma é produto da interpretagdo do texto normativo,
realizada no Poder Judiciario como um todo. Assim, uma decisdo judicial que confere sentido

a um texto normativo, ainda que proferida em instancia ordinaria, pode ser ilegitima.

O presente trabalho objetiva analisar o problema da legitimidade democratica das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. No centro da anélise coloca-se a seguinte
pergunta: a legitimidade democratica das decisbes judiciais do Supremo Tribunal
Federal pode ser maximizada por instrumentos processuais, tais como audiéncias

publicas e amicus curiae?

A resposta passara pela demonstracdo de que, partindo da concep¢do tedrica que
reconhece a norma como produto da interpretacdo do texto normativo, atividade realizada no
ambito do Poder Judiciario, o problema da legitimidade democratica pode atingir toda e
qualquer decisdo judicial. E a transparéncia do trabalho do intérprete, expressa na propria
decisdo, que ira4 conferir legitimidade as decisdes, desde que a participacdo social seja
viabilizada, permitindo o exercicio do controle intersubjetivo do poder estatal.

Assim, o estudo passard pela analise de diferentes correntes tedricas a respeito da
criacdo do direito. Nesse momento, sera demonstrado que a norma carece de um sentido
preexistente, desde logo atribuido pelo legislador. Ao contrario, diversos sentidos podem ser
conferidos aos textos normativos pela atividade interpretativa realizada no ambito do Poder
Judiciario, que sera tdo mais legitima quanto mais permeada pela participacdo da sociedade
civil.

E possivel concluir, diante disso, que o problema da legitimidade das decisbes
judiciais atinge todo o ordenamento juridico brasileiro. Toda decisao judicial pode padecer de
um problema de legitimidade, caso ndo apresente 0s elementos inerentes a uma deciséo
racional. Vale dizer: carecerd de legitimidade a decisdo judicial baseada em atividade
interpretativa ndo justificada, ou em resultado interpretativo incoerente e ndo universalizavel.
Para além de tais requisitos, ha que se possibilitar o controle intersubjetivo das partes,

realizado por meio do exercicio de direitos fundamentais processuais consagrados na



Constituicdo Federal, e, por vezes, de outros mecanismos, capazes de qualificar o debate

travado no processo e conferir maior racionalidade a deciséo.

A questdo da legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal, portanto, situa-
se no seio deste primeiro problema mais amplo, qual seja, o da racionalidade das decisdes
judiciais. Uma vez que a decisdo proferida em sede de controle de constitucionalidade
abstrato faz coisa julgada com eficacia erga omnes, € necessaria uma qualificacdo dos
instrumentos que garantem a racionalidade da decisdo. A mesma necessidade se verifica no
julgamento de recursos extraordinarios cujos efeitos possam transcender os interesses das

partes, em razdo da formacéo de precedente judicial.
Para isso, utilizam-se instrumentos como as audiéncias publicas e 0 amicus curiae.

Assim, o cerne do presente trabalho € analisar como esses instrumentos processuais
conferem a sociedade civil poder de influéncia sobre o julgamento de acBes que tramitam
perante 0 Supremo Tribunal Federal, em que se atribuira sentido a determinado texto

normativo e se interpretardo dispositivos constitucionais.

A metodologia de pesquisa adotada para a elaboragéo deste trabalho de concluséo foi,
portanto, qualitativa. O estudo baseou-se em pesquisa bibliografica e também em analise de
julgado embleméatico do Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordindrio nimero
841.526/RS), a fim de verificar o poder de influéncia exercido pelas entidades admitidas
como amici curiae naquele litigio, em que o Supremo Tribunal entendeu viavel a aplicacdo do
artigo 37, 86° da Constituicdo Federal a omissdo do Estado no dever de preservacdo da

incolumidade fisica dos individuos segregados em casas prisionais.

Pode-se questionar o porqué de analisar tal influéncia apenas em uma decisdo do
Supremo, especialmente considerando a admissdo do amicus curiae enquanto modalidade de
intervencdo de terceiros em todas as instancias no Cadigo de Processo Civil (artigo 138). Da
mesma forma, a realizacdo de audiéncias publicas ndo € exclusividade dos processos que
tramitam perante a Corte Suprema, ocorrendo também na solucgéo de alguns litigios coletivos
nas instancias ordinarias e, principalmente, no ambito administrativo. No entanto, o recorte
adotado teve por base importante ensinamento de Umberto Eco: quanto mais se restringe o

campo, melhor e com mais seguranca se trabalha. Uma tese monogréfica é preferivel a uma



tese panoramica. E melhor que a tese se assemelhe a um ensaio do que a uma historia ou a

uma enciclopédia.’

Nesse contexto, analisar instrumentos como 0 amicus curiae e as audiéncias publicas
apenas no ambito do Supremo Tribunal Federal parece mais adequado ao escopo de um

trabalho de conclusdo, e pode fornecer resultados mais especificos.

O estudo de caso realizado ao final deste trabalho partiu de analise minuciosa dos
autos do Recurso Extraordinario nimero 841.526/RS, oportunidade em que se percebeu que
0s debates travados no ambito do Supremo Tribunal Federal ainda precisam passar por maior
abertura, viabilizando a participagdo efetiva da sociedade civil e permitindo que essa
participacgdo seja verificavel no proprio acordéo.

Em suma, a andlise do referido caso trouxe a resposta para a hipétese deste trabalho:
com efeito, instrumentos processuais como 0 amicus curiae e as audiéncias publicas sdo
imprescindiveis para a abertura do debate travado no ambito da jurisdi¢do constitucional
brasileira. A sua mera existéncia e admissibilidade, contudo, ndo séo capazes de garantir, por

si s0s, a pluralizacdo e a legitimidade das decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal.

O presente estudo consiste, portanto, em uma verificacdo das condicdes atuais e
futuras para a construcdo de uma jurisdicdo constitucional verdadeiramente democrética: ndo
sO na esséncia, mas também na pratica. Busca-se verificar o caminho a percorrer para que se
construa uma Corte verdadeiramente acessivel a sociedade civil, a fim de que tenhamos, ao
menos em alguma medida, um Poder Judiciario menos desatento e afastado da realidade

social.

' ECO, Umberto. Como se faz uma tese. Traducdo de Gilson Cardoso de Souza. S&o Paulo: Perspectiva, 2008.
212 Edicdo, p. 12.



2 O Problema da Legitimidade Democrética das Decisdes Judiciais

2.1 Da Legislacdo a Jurisdigéo

As vezes, duas ou mais coisas levam o mesmo nome. Dito de outro modo,
eventualmente um mesmo vocdbulo denota objetos distintos e até mesmo desconexos,
heterogéneos.? Essa conclusdo pode parecer simples, mas é, na realidade, resultado de uma

longa evolugéo.

A passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional implicou uma serie de
mudancas no que toca a compreensdo do Direito. Essas mudancas podem ser divididas em
trés eixos distintos: a primeira concerne a teoria das normas; a segunda, a técnica legislativa; a
terceira, por fim, diz respeito ao significado da interpretacdo juridica e a prépria compreensao

a respeito da natureza do Direito.’

O desenvolvimento do presente trabalho, que perpassa pelo tema da racionalidade das
decisdes judiciais, depende, necessariamente, da compreensdo da perspectiva tedrica
inaugurada por esta terceira mudanca. Trata-se da perspectiva tedrica que vé a norma como

fruto da interpretacdo dos textos normativos.

Nem sempre foi assim, contudo. O presente tdpico tem o escopo de demonstrar o
caminho percorrido até a conclusdo de que a norma so existe enquanto produto da atividade
interpretativa. Essa concepgdo tedrica contrapde-se ao mito da teoria declaratéria da
jurisdicdo, amplamente adotada pelo pensamento dos Oitocentos, baseada na ideia de que a
legislador — e apenas o legislador — seria capaz de promover a seguranca juridica e a liberdade

dos individuos.*

A proposito, a propria palavra mito — de forma semelhante a tantas outras palavras —
pode denotar diferentes valores semanticos. Mito pode significar “fabula”, “invengdo”,
“ficcdo”. Nas sociedades arcaicas, ao contrario, designava a ideia de “histéria verdadeira ou

preciosa”. Hoje, pode significar também “tradicdo sagrada, revelacdo primordial, modelo

> GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffré
Editore, 2011, p. 3.

* MITIDIERO, Daniel. A tutela dos Direitos como Fim do Processo Civil no Estado Constitucional. Revista de
Processo, Ano 39, Vol. 229, p. 51-74, marco/2014.

* MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuacdo & vinculagdo. 2® Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 25-26.



exemplar".®> A riqueza inesgotavel de sentido das palavras, & qual ndo escapa a palavra mito,

faz por bem anotar: adota-se, no presente trabalho, o primeiro significado descrito. Falar-se-a,
neste topico, da lenda de que os juizes poderiam declarar uma norma preexistente a

interpretacdo, vale dizer, intrinseca ao proprio texto normativo.

O pensamento oitocentista partia do pressuposto de que a interpretacdo judicial era
meramente declaratoria de normas preexistentes: adotava-se, & época, a teoria declaratéria da
jurisdicdo, em que os juizes eram considerados oraculos do direito ou seres inanimados, em
ambas as experiéncias inglesa e francesa, respectivamente.® Imaginar o juiz como uma dessas
figuras, ainda que em ordenamentos juridicos tdo distintos, revela a ado¢do de um ponto de
partida em comum: trata-se do acolhimento da teoria cognitivista da interpretacdo, uma das

trés teorias que disputam espaco no pensamento juridico moderno.

De acordo com a teoria cognitivista, a interpretacdo € um ato de conhecimento ou
descoberta de um unico significado possivel, intrinseco ao texto normativo elaborado pelo
Parlamento. A atividade interpretativa do juiz ndo poderia passar de mero exercicio de
declaracédo do sentido da lei, determinado pelo préprio legislador. A concepcéo cognitivista da
interpretacdo se baseia na ideia de que existiriam respostas certas para todo problema

interpretativo. Suas principais caracteristicas sao bem sintetizadas por Riccardo Guastini:

La teoria cognitivistica presuppone 1’esistenza, in ogni texto normativo, di un senso
univoco e suscettible di conoscenza: il significato deve ritenersi incorporato ai testi
normativi e precostituito all’interpretazione, la quale consiste appunto nel portarlo
alla luce. Da questo punto di vista, ogni texto normativo & suscettible di una, ed uma
sola, interpretazione vera (tutte le altre assendo false), ed ogni questione di diritto €

. g . . 7
suscettible, per cosi dire, di una ed una sola “soluzione correcta”.

Conforme marca o autor no trecho transcrito, a adogdo da teoria cognitivista implica o
desconhecimento e a negacdo da equivocidade dos textos normativos e da vagueza das
normas. Vale dizer: o Unico e correto sentido do texto normativo seria identificado pelo

intérprete, pois esse sentido ja se encontraria no proprio texto. A atividade interpretativa ndo

® ELIADE, Mircea. Mito e Realidade. Traduc&o de Paola Civelli. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 1972, p. 6.

® MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuagdo & vinculagdo. 2° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 25-26.

7 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffré
Editore, 2011, p. 409. “A teoria cognitivista pressupde a existéncia, em todo texto normativo, de um sentido
univoco e suscetivel de conhecimento: o significado deve ser considerado incorporado aos textos normativos e
pré-constituido a interpretacdo, a qual consiste precisamente em ilumina-lo. A partir desse ponto de vista, todo
texto normativo é suscetivel de uma, e apenas uma, interpretagdo verdadeira (sendo falsas todas as outras) e toda
questao de direito € suscetivel, por assim dizer, de uma e somente uma “solugdo correta”.



seria mais que mera declaracdo de uma norma preexistente. Esse pensamento, amplamente
adotado pelo Brasil, funda-se na teoria de Montesquieu, segundo o qual o juiz ndo seria mais
que a boca da lei. E nem o poderia, tendo em vista que nao foi imbuido da legitimidade que

apenas a eleicdo democratica Ihe poderia conceder.®

A teoria de Montesquieu foi associada a ideia de liberdade, modernidade e jurisdicao
constitucional pela cultura juridica dos Oitocentos. O termo liberdade, na obra de
Montesquieu, consiste em uma situacdo individual do cidad&@o e deriva de uma organizacéao
constitucional particular: o unico direito de liberdade consiste no direito de obedecer a lei
existente. Essa organizagdo constitucional deveria ser garantida pela propria constituicdo, o
que exigiu do filésofo a indicacdo e individualizacio dos poderes que comp&em o Estado.’

O Poder Legislativo, nessa esteira, seria 0 poder em que se confecciona a lei, cuja
validade poderia ter tempo determinado ou indeterminado. Interessante perceber, portanto,
que Montesquieu imaginava um Poder Legislativo de onde as normas saissem prontas. Essa
premissa é facilmente identificAvel a partir da definicdo dada pelo filésofo ao Poder
Judiciario: seria nesse ambito que os crimes seriam punidos e os conflitos privados
solucionados, através de uma atividade puramente intelectual, que ndo produziria novos

direitos. 1°

Diante disso, € possivel perceber que a teoria de Montesquieu ndo se encerra em
simplesmente descrever a separacao dos poderes na modernidade. Trata-se, além disso, de
expor como deveria se dar o proprio funcionamento dos poderes, teorizacdo de cunho

essencialmente ideoldgico. Assim concluiu Giovanni Tarello:

L’ideologia politica si palesa come ideologia e programma di organizzazione
giuridica, il cui fondamento conoscitivo € la credenza che il giudice (prima di
dovere, e per poter dovere) possa tecnicamente limitarsi a pronunciare le parole
della legge, limitarsi a iterare I’espressione della legge.™

8 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffré
Editore, 2011, p. 409-410.

% TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. VI. Le origini francesi dell’illuminismo
giuridico. Montesquieu e Voltaire. Bologna: Il Mulino, 1976. P. 285-286.

% Ibidem, p. 289.

! Ibidem, p 294. “A ideologia politica ¢ revelada como ideologia e programa de organizagio juridica, cujo
fundamento cognitivo é a crenca de que 0 juiz possa tecnicamente se limitar e pronunciar a palavra da lei,
limitar-se a declarar a expressdo da lei”.



A teoria que descreve a separagdo dos poderes enquanto produto das constituigdes néo
é a Unica ideia elaborada por Montesquieu em sua obra, em suma. Embutida nessa descricéo
estad a definicdo politica de como deveriam funcionar os poderes, e, mais especificamente, de
como deveria se dar a atividade interpretativa dos juizes — ou melhor, como essa atividade
interpretativa deveria ndo se dar. As duas teorias — descritiva e ideoldgica — de Montesquieu
foram bem sintetizadas por Daniel Mitidiero:

E possivel distinguir ai duas teorias distintas. A primeira é uma teoria sobre a
separacdo dos poderes, em que Montesquieu pretende descrever como qualquer
Estado se organiza do ponto de vista de seus poderes, isto é, quais sdo os poderes do
Estado. A segunda, no entanto, j& ndo é mais uma teoria sobre quais sdo os poderes
do Estado, mas como esses poderes devem ser distribuidos e como devem funcionar.
Se a primeira é uma teoria descritiva, a segunda é uma teoria prescritiva.

Esse ponto € da mais alta importdncia. Como teoria prescritiva, as ideias de
Montesquieu constituem um programa politico, uma bandeira ideoldgica fundada
em um mito — o mito oriundo da crenga de que o juiz poderia ao interpretar limitar-
se a declarar uma norma preexistente, cifrando-se apenas ao texto preciso da lei.
Desse modo, imaginando-se que 0s juizes poderiam ser entendidos como seres
inanimados, que seriam simples bocas da lei e que por essa razdo exerceriam um
poder inexistente, Montesquieu faz uma ligacdo direta entre seguranca juridica,
liberdade e igualdade: a lei € clara, estavel e irretroativa e, portanto, segura. Por essa
razdo, por si s6 é capaz de assegurar liberdade e igualdade para todas as pessoas,
tendo em conta que as decisdes judiciais sdo simples declaracdo da lei aplicadas de
maneira silogistica ao caso concreto.*

Em outras palavras, o direito nada mais era do que a lei, norma geral e abstrata criada
pelo legislador, a qual viria a ser aplicada pelo juiz nos casos concretos. Nao se trata apenas
de descrever a separacdo entre 0s poderes que compdem o Estado, mas de atribuir-lhes
funcBes e posi¢es. A hegemonia do Poder Legislativo, prescrita por Montesquieu, acabou
por colocar os Poderes Executivo e Judicidario em posicdo de subordinacdo: cabia ao
Judiciario a aplicagdo da lei, sem a realizacdo de atividade interpretativa, tendo em vista que o
poder de criacdo do direito era tarefa Gnica e exclusiva do legislador.® A posicéo ocupada
pelo Poder Judiciario na teoria de Montesquieu fica clara pela conclusao do préprio filésofo: a
tarefa de mera aplicacdo da norma ao caso concreto, atribuida aos juizes, fazia do poder de

julgar um poder nulo.*

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2* Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 47.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 72 Edic&o. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 25.

“ TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. VI. Le origini francesi dell’illuminismo
giuridico. Montesquieu e Voltaire. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 293.



Em que pese parecam desassociadas da realidade contemporanea, ndo se pode negar o
mérito das teorias desenvolvidas por Montesquieu, voltadas a contencdo das arbitrariedades
de um corpo de juizes imoral e corrupto.”® Trata-se de reflexo da repulsa popular contra o
abuso da funcdo jurisdicional exercido pelas as altas cortes de justica no tempo do ancien
regime. Os juizes estavam de tal maneira identificados com o regime feudal que
consideravam inaceitavel qualquer inovacdo liberal, sacramentando comportamentos e

decises extremamente conservadoras.®

As teorias de Montesquieu foram adotadas no Brasil. Sua teoria descritiva — que prevé
a separacéo entre os poderes do Estado — foi positivada no artigo 2° da Constituicdo Federal
de 1988, que define como poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.’

A exposicdo de tais teorias demonstra que, no Estado Legislativo, o proprio
significado da interpretacdo juridica era diverso daquele experimentado no Estado
Constitucional. Passa-se, com a transi¢cdo do primeiro para 0 segundo, a entender que o
Direito ndo é meramente descrito ou revelado.*® A evolucéo do primeiro para o segundo
pressupde o acolhimento de uma nova concepcao tedrica, fundada na diferenciacédo entre texto
e norma e das proprias funcdes tipicas da do legislador e dos juizes.'® Os textos normativos
elaborados no &mbito do Poder Legislativo ndo correspondem as normas, as quais serdo fruto
da atividade interpretativa do juiz. Cabe transcrever, aqui, passagem da obra de Eros Roberto

Grau:

O que neste livro passo a sustentar é inteiramente diverso. Quando refiro a
“produgdo” do direito pelo juiz, refiro-a em sentido diverso daquele veiculado pelo
vocabulo “criagdo”. Pois o que desejo afirmar é que o intérprete auténtico “produz”
direito porque necessariamente completa o trabalho do legislador (ou do autor do
texto, em funcdo regulamentar ou regimental). O intérprete auténtico completa o
trabalho do autor do texto normativo; a finalizacdo desse trabalho, pelo intérprete
auténtico, é necessaria em razdo do proprio carater da interpretagdo, que se expressa
na producdo de um novo texto sobre aquele primeiro texto. (...) Tem que ser assim:

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 72 Edic&o. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 26.

* CAPPELETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A Expanséo e a Legitimidade da "Justica Constitucional”.
Traducdo de Fernando S&. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, Outubro/2001, p. 268-269.
Disponivel em: http://www.seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/download/71892/40768. Acesso em:
19.Mar.2017.

" BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19.Mar.2017.

¥ MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 14-15.

¥ SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed.
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 782.



http://www.seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/download/71892/40768
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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porque a interpretagdo é a transformagdo de uma expressdo (o texto) em outra (a
norma), sustento que o juiz “produz” o direito. %

O poder do juiz de criar o direito pode ser, em um primeiro momento, visto como algo
temerario. Afinal, a Constituicdo Federal prevé que todo poder emana do povo, e enxergar 0 povo
nas decisbes dos juizes pode ser eventualmente dificil, especialmente no Brasil. A resposta para
essa problematica, contudo, esta no fato de que a atividade interpretativa, em certa medida
criativa, demanda valoragcdes e escolhas, e justamente por isso € que ndo deve prescindir de

|21

participacdo social.“* Ao contrario, € atraves dessa participacdo que a reconstrucdo de sentido dos

textos normativos sera controlada pela sociedade.

A virada tedrica descrita inaugurou, com todas as diferencas até aqui apresentadas, um
deslocamento da legislacdo para a jurisdicdo.?? Esse movimento é marcado por uma transicdo de
poder do ambito do Poder Legislativo para o &mbito do Poder Judiciario, atribuindo mais funcgdes
aos juizes e minimizando a atuacdo do legislador. A razdo para esse fendmeno sdo as mais
amplas: o aumento e a diversificacdo da legislacéo e dos ritos processuais; as lacunas, que podem
ser preenchidas pelo juiz nos casos concretos; a margem de abertura na linguagem dos textos
normativos; a delegacdo legislativa, que leva a ado¢do de formas normativas hierarquicamente
inferiores, com menor forga cogente, entre outras. Em suma, o espago deixado Poder Legislativo —

deliberadamente ou n&o — cedeu lugar a um aumento da atividade jurisdicional.®

Trata-se, portanto, de reconhecer que a separacdo dos poderes, encampada por
Montesquieu, ndo é tdo estanque quanto pretendia o filésofo originalmente. Tanto é assim que
parte das funcdes tipicas do Poder Judiciario no Brasil — como o controle de constitucionalidade —
podem ser exercidas pelo Poder Legislativo — no &mbito da Comissdo de Constitui¢do e Justica
(CCJ) — e também no Poder Executivo — por meio do veto juridico. Segundo Canotilho, “o que
importa num Estado Constitucional de Direito ndo sera tanto saber se o legislador, 0 governo ou o
juiz fazem sdo actos legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas se o que eles fazem pode ser

feito e se é feito de forma legitima”.2* Os poderes n&o séo, portanto, estaticos.

?® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 54.

1 SILVEIRA, Daniela Gonsalves. A legitimidade do STF para tutelar direitos fundamentais diante da omiss&o
legislativa. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito. Saldo Nobre da Faculdade de
Direito. Dissertacdo de mestrado defendida em 01 de junho de 2016, p. 1.

> MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 15.

> PICARDI, Nicola. La Vocazione del Nostro Tempo per la Giurisdizione. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Giuffré Editore, 2004, p. 41-47.

# CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 199, p. 247 apud SILVEIRA,
Daniela Gonsalves. A legitimidade do STF para tutelar direitos fundamentais diante da omisséo legislativa.
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A transformacdo na interpretagdo do direito, em suma, € parte dessa conclusdo. Dito de
outro modo, passa-se ao gradativo abandono da ilusdo de uma separagdo dos poderes estatica. A
equivocidade dos textos normativos, que consiste na pluralidade de interpretagdes possiveis em
relacdo a uma mesma expressdo, abre espaco para a atuacdo do Poder Judiciario, que passa a
exercer importante papel na atribuicéo de sentidos a tais textos. A formacéo da norma, portanto, é

produto da colaboracdo entre Poderes Legislativo e Judiciario.?®

A atualidade dessa concepcdo tedrica pode ser observada no banco de decisbes do
Supremo Tribunal Federal. Saber, por exemplo, se a inviolabilidade domiciliar®® protege
igualmente o escritorio profissional privativo de determinada pessoa é uma questdo que
depende da outorga de sentido a um termo equivoco: casa. Apenas depois de sabermos qual o
significado constitucional apropriado do termo casa para efeitos de protecdo da pessoa é que
poderemos pensar em resolver o problema ligado a extensdo da inviolabilidade domiciliar no

direito brasileiro.?” Cumpre, nesse interem, citar parte da ementa de importante julgado:

Para os fins da protecdo juridica a que se refere o art. 5°, XI, da CF, o conceito
normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer aposento de
habitacdo coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 4° II), compreende,
observada essa especifica limitacdo espacial, os quartos de hotel. Doutrina.
Precedentes. Sem que ocorra qualquer das situagcdes excepcionais taxativamente
previstas no texto constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente publico poder, contra
a vontade de quem de direito (invito domino), ingressar, durante o dia, sem mandado
judicial, em aposento ocupado de habitacéo coletiva, sob pena de a prova resultante
dessa diligéncia de busca e apreenséo reputar-se inadmissivel, porque impregnada de
ilicitude originaria. Doutrina. Precedentes (STF). (RHC 90.376, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 3-4-2007, Segunda Turma, DJ de 18-5-2007).

Note-se que, no precedente colacionado acima, entende-se por casa qualquer aposento de
habitacdo coletiva, desde que ocupado, incluido nessa definicdo o quarto de hotel. Essa, no
entanto, ndo é a Unica interpretacdo possivel do termo casa. Tanto € assim que o Tribunal de
origem considerou legitima a atuacdo dos policiais que ingressaram no quarto de hotel onde se
encontrava o réu sem autorizacdo judicial, porque o quarto de hotel ndo era a casa do apelado, tal

qual prevé a Constituicdo Federal.

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito. Saldo Nobre da Faculdade de Direito.
Dissertacdo de mestrado defendida em 01 de junho de 20186, p. 1.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil,
Vol. 1. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 116.

2 BRASIL. Constituigio Federal de 1988. Planalto. “A casa é o asilo inviolavel do individuo”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 22. Abr.2017.

2’ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 422.
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Semelhante equivocidade é objeto de discussdo nos julgados dos Recursos Extraordinarios
de nimero 595676 e 330817, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal decidiu que livros
eletrbnicos e 0s suportes proprios para sua leitura sdo alcancados pela imunidade tributaria do
artigo 150, inciso VI, alinea “d”, da Constitui¢do Federal. Para os Ministros, tanto a Carta Federal
de 1969 quanto a Constituicdo de 1988, ao considerarem imunes determinado bem, livro, jornal
ou periddico, voltam o seu olhar para a finalidade da norma, de modo a potencializar a sua
efetividade.?

Nesses julgados, fica claro o exercicio da funcdo interpretativa do Supremo Tribunal
Federal, que exerce, no Brasil, a funcdo de Tribunal Constitucional. De acordo com José Ramos
Tavares, essa é uma das cinco grandes funcfes da Corte, na medida em que reconstréi o direito,

unificando-0.%°

Diante disso, extrai-se que as normas ndo sao produzidas exclusivamente pelo Poder
Legislativo. Acreditar que essa funcdo é exclusiva de apenas um dos trés poderes é ignorar a
natureza dindmica que lhes é inerente, negando aquilo que ja ocorre e que de alguma forma
sempre ocorreu nos ordenamentos juridicos mais distintos. A promessa da seguranca juridica,
portanto, ndo pode ser utilizada para sustentar mitos ja ultrapassados. Ao contrario, deve-se
aceitar a funcdo criativa das Cortes — ao invés de simplesmente temé-la — criando mecanismos
capazes de controlar as suas decisbes, tornando-as legitimas e garantindo que o direito serad

cognoscivel, calculavel e confiavel.*

2.2 A Racionalidade da Decisdo como Elemento de Legitimacdo Democratica

Toda decisdo tomada pelo Estado tem o condao de impactar um individuo ou um uma
coletividade. Assim o € com relacdo as decisdes tomadas pelo Poder Legislativo,
oportunidade em que sdo criadas as leis, e assim 0 é no que toca as decisdes tomadas pelo
Poder Judiciario, oportunidade em que séo interpretados os textos normativos e produzidas,

a0 menos em parte, as normas.

As decisdes tomadas no ambito do Poder Legislativo culminam com a producdo de

textos normativos. Essas decisdes sdao tomadas por representantes democraticamente eleitos,

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF decide que livros digitais tm imunidade tributéria. 2017.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=337857.

» TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 217-358.

** AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributério. 22,
Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores: 2012, p. 255-262.
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que participam ativamente de complexo processo legislativo, formado por diferentes etapas de
deliberagéo e votacdo, desenvolvidas em ambas as casas legislativas. Os interesses da
sociedade civil, assim, serdo encampados pelos seus representantes, eleitos atraveés do voto
direto, cuja voz sera incorporada ao processo descrito. A participacao social nas deliberacGes
coletivas — como, por exemplo, na formacdo legislativa da norma — é realizada por meio de
pessoas eleitas para tanto, e € isso que, ao menos em tese, confere legitimidade a deciséo

tomada no Poder Legislativo. **

No ambito do Poder Judiciario, diferentemente, a participacdo social nos atos
decisérios ndo é garantida através de instrumentos de representacdo. No entanto,
reconhecendo-se que a horma é produto da colaboracdo entre legislador e juiz, pode-se dizer
que a sua formacdo jurisdicional sé serd legitima se permeada de ampla participacdo da

sociedade civil.*

Uma deciséo judicial que produz direito ndo pode prescindir de participacdo social,
sob pena de ser ilegitima. A efetivacdo dessa interferéncia, contudo, ndo precisa ser realizada
necessariamente por meio de processo eleitoral. Vale dizer: a eleicdo do intérprete ndo é a
unica forma de conferir legitimidade ao decisum. Em primeiro lugar, deve-se considerar que a
democracia brasileira € representativa e participativa. Ou seja, 0 regime democratico sera
garantido quando a populacdo participar direta ou indiretamente do processo deliberativo
desenvolvido no Estado, seja no Poder Legislativo, seja no Poder Judiciario. Em segundo
lugar, deve-se considerar o fato de que a eleicdo do representante ndo assegura a
representatividade dos interesses da populacdo de forma inabalavel. Essa segunda conclusao,
inclusive, decorre de dados empiricos: a grave crise de representacdo politica experimentada
pelo Brasil na atualidade demonstra que, em determinadas circunstancias, até mesmo a
capacidade dos partidos politicos de representar interesses e suprir demandas sociais pode

acabar em cheque.

A efetivacdo da participacdo social nos processos judiciais confere legitimidade a
decisdo porque a afasta do arbitrio do juiz.** Obriga-0, enquanto sujeito do direito ao

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo
Civil comentado [livro eletrénico]. 3* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. Se¢do Il. Dos
elementos e dos efeitos da sentenga.

*> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. Secéo Il. Dos
elementos e dos efeitos da sentenca.

** SILVEIRA, Daniela Gonsalves. A legitimidade do STF para tutelar direitos fundamentais diante da omissao
legislativa. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito. Saldo Nobre da Faculdade de
Direito. Dissertacdo de mestrado defendida em 01 de junho de 2016, p. 165.
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contraditério,®* a apresentar fundadas razées juridicas para interpretar o texto normativo de
determinada forma e, consequentemente, proferir determinada deciséo. Se os argumentos das
partes envolvidas no litigio sdo de fato levados em consideracdo, é bastante possivel que,
mesmo discordando do teor da decisdo, tenham maior inclinacdo a obedecé-la de forma

voluntaria.

Se a participacdo social é o primeiro ingrediente para a prolacdo de uma decisdo
judicial legitima, € inexoravel que o produto dessa receita depende também de outras formas

de controle do exercicio do poder estatal, tal como a fundamentacao das decisées.

O artigo 93, IX, da Constituicdo Federal de 1988 preceitua: todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de

nulidade.

A passagem da legislacdo para a jurisdicdo, que implicou a atribuicdo de mais funcGes
aos 6rgdos jurisdicionais, tornou necessaria a criagdo de instrumentos capazes de legitimar as
decisOes judiciais, sejam elas proferidas pelo juiz de primeiro grau ou mesmo pelo Supremo
Tribunal Federal. Isso porque, se for verdade que o juiz também produz direito, porque
interpreta o texto e a partir dessa interpretacdo cria a norma, é imprescindivel que essa
atividade possa ser controlada e influenciada pela sociedade civil. Do contrario, pouco ou
nada adiantaria viver em um regime democratico representativo e participativo. Nesse sentido,

Luiz Guilherme Marinoni:

Em uma perspectiva tedrica que vé a norma como resultado da interpretagdo, €
imprescindivel saber quais sdo as condiges de racionalidade de uma decisdo, sob
pena de rendncia ao seu adequado controle argumentativo e & adequada reconstrucao
das suas razdes. ¥

A interpretacdo e aplicacdo do direito ocorrem no momento em que a decisdo judicial
é proferida. O juiz, valorando e examinando os argumentos suscitados pelas partes durante a
instrucdo, interpreta os textos normativos e cria o direito, aplicando-0 a controvérsia
apresentada em juizo. Desse modo, pode-se dizer que a decisdo judicial deve estar apoiada em

razdes que a justifiqguem, ou seja, que demonstrem as valoragOes e escolhas tomadas pelo

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado [livro eletrénico]. 3* Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. Secdo Il. Dos
elementos e dos efeitos da sentenca.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil, A
Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum, vol. Il, no prelo.
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intérprete até a producdo de determinada norma, extraida de texto normativo legitimamente

criado pela legislatura. *°

Em suma, enquanto a legitimidade das decisbes tomadas no ambito do Poder
Legislativo é conferida através da eleicdo dos agentes politicos e da observancia ao devido
processo legislativo, a legitimidade das decisdes tomadas no Poder Judiciario depende da
efetiva participacdo social na sua producdo e da racionalidade que as preenche. A decisdo
deve ser justificada, e essa justificacdo deve ser capaz de demonstrar que as decisdes dos
tribunais ndo resultam de caprichos ou idiossincrasias e predilecfes subjetivas de juizes ou

ministros, apresentando justos motivos para ser observada pela sociedade civil.*’

As partes s6 podem aferir a plena realizacdo do direito ao contraditério quando a
decisdo € fundamentada. Dessa forma, pode-se dizer que a amplitude e efetividade da
participacdo social serdo demonstradas no momento em que 0 juiz expuser as razfes pelas
quais decidiu. A justificacdo da decisdo judicial, ao lado da abertura do processo judicial a
sociedade civil, é o verdadeiro elemento de diferenciacdo e legitimacdo das decisGes judiciais.
A interpretacdo é um processo que pode ser concebido enquanto atividade e enquanto
produto. Consequentemente, a justificacdo das decisdes se desdobra em duas direcdes,

dividindo-se em justificacdo interna e justificacdo externa.®

A justificagéo da atividade interpretativa se subdivide em dois importantes elementos.
O processo mental do intérprete deve ser externalizado na decisédo judicial, demonstrando uma
linha logica de raciocinio, carente de contradicdes e incompletudes. Trata-se da justificacdo
interna, ligada ao nexo ldgico entre premissas e conclusdo, conferindo coeréncia interna a
decis&o.*® Segundo Michele Taruffo, é aquela que resulta da conexo entre premissa de direito

e premissa de fato, da qual surge logicamente a deciséo final.*°

A justificacdo externa, por seu turno, esta ligada ao campo da argumentacao, ou seja,
da apresentacdo de razbes que sustentem as individualizagdes, valoracGes e escolhas

realizadas pelo intérprete para a composi¢do de enunciados juridicos e proposicoes faticas que

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. 22 Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 422.

3" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. Publicacédo original Giudici Legislatori? 1984, p. 98.

** MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 60.

** CHIASSONI, Pierlugi. Tecnica dell interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 15.

* TARUFFO, Michele. A Motivag&o da Sentenca Civil. Tradugéo de Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e Vitor de
Paula Ramos. 12 Ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 24.
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integram o silogismo judicial.** Trata-se, de um lado, dos argumentos com base nos quais 0
juiz justifica a escolha de uma norma e de uma determinada interpretacdo como aquelas
aplicaveis ao caso, e de outro lado, dos argumentos com base nos quais o juiz apresenta a

reconstrucéo dos fatos relevantes da controvérsia.*?

Segundo Michele Taruffo, a motivacdo da decisdo judicial deve assegurar a
possibilidade de um controle externo das razdes que justificam a decisdo. O autor trata, ainda,
do principio da completude da motivacao: o controle externo sé pode ser realizado quando a
justificacdo da decisdo € completa. Nesse sentido, pode-se dizer que as duas direcoes
supracitadas — justificacdo interna e externa da decisdo — consistem em standards que devem

ser aplicados pelo juiz no momento de decidir.*®

Os critérios para verificar a racionalidade de uma decisdo foram bem delineados por
Luiz Guilherme Marinoni, que também disserta sobre a racionalidade da interpretacdo

enquanto produto:

A atividade interpretativa é racional se é justificada. O resultado interpretativo é
racional se é coerente e universalizavel. (...) Do ponto de vista do resultado, a
racionalidade da interpretacdo exige coeréncia e universabilidade. O produto da
interpretacdo tem de ser coerente. A interpretacdo tem de ser capaz de ser
reconduzida a “um conjunto, internamente consistente, formal ¢ materialmente, de
principios e regras” amalgamadas por “principios fundamentais” comuns. Tem de
ser ainda universalizavel (...). Em outras palavras, a justificacdo tem que ter
condicBes de ser replicavel para os casos futuros idénticos ou semelhantes.*

Pode-se dizer, assim, que a racionalidade da decisdo pode ser averiguada na atividade
interpretativa e também no resultado da interpretacdo. A atividade serd racional se for

justificada. O resultado da interpretacéo sera racional se for coerente e universalizavel.

O cerne do presente trabalho situa-se no campo da verificagdo dos instrumentos que
viabilizam a participacéo social no bojo de processos judiciais, mais especificamente naqueles
que tramitam perante o Supremo Tribunal Federal. A efetividade desta participagdo sera

aferida por meio da justificacao das decisdes judiciais, externalizada no corpo do decisum.

* MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 60.

* TARUFFO, Michele. A Motivagéo da Sentenca Civil. Tradugdo de Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e Vitor de
Paula Ramos. 12 Ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 25.

“ TARUFFO, Michele. Id. Ibid.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 423.
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Nesse ponto, ganha relevancia o trabalho das partes e, por vezes, da sociedade como
um todo: através de instrumentos processuais consagrados na Constituicdo Federal e no
Caodigo de Processo Civil, é possivel que se faca um controle intersubjetivo do exercicio do
poder estatal. Em outras palavras, pode-se dizer que as individualiza¢bes, valoracGes e
escolhas realizadas pelo juiz no momento da interpretacdo devem ser externalizadas na
decisdo judicial, oportunidade em que devera ser demonstrada a influéncia dos argumentos

daqueles que tém interesse no deslinde da questéo.

A participacdo social é imprescindivel, portanto, para uma efetiva justificacdo da
atividade interpretativa. Por esse motivo, os direitos fundamentais processuais deverdo ser
observados em todos 0s processos judiciais, uma vez que asseguram a participagdo social no

feito, viabilizando o controle intersubjetivo do poder estatal pelas partes.

Nesse contexto, pode-se dizer que todo processo judicial, individual ou coletivo, sera
permeado de participacdo social. Os sujeitos do processo poderdo efetivar essa participacéo
através do exercicio de importantes direitos fundamentais processuais, tais como o direito ao
contraditério, o direito a publicidade e o direito a fundamentacdo das decisdes,
constitucionalmente garantidos (artigo 5°, LV e 93, IX, da Constituicdo Federal,
respectivamente). Em casos especificos, quando o objeto do processo ou até mesmo a
producdo dos efeitos advindos da decisdo judicial exigirem, a participacdo social no feito
podera ser ainda mais qualificada. E o caso em que se justificam a intervencdo de amici

curiae e a realizacdo de audiéncias publicas.

Inicialmente, cabe atentar para o direito ao contraditorio e a ampla defesa, positivado
no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal. > A redacdo do dispositivo constitucional é
categorica: ndo ha processo sem contraditorio, seja administrativo, seja judicial. Ademais,
imprescindivel reconhecer a atual dimensédo de tal direito: se, na cultura do Estado Liberal,
consistia em mera bilateralidade da instancia, voltada apenas as partes do processo, hoje,
consiste em verdadeiro direito de influéncia, ou seja, de participar do processo e influir nos

seus rumos. O juiz se sujeita ao contraditério exercido pelas partes. *°

*> BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Planalto. LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 22.
Abr.2017.

** SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed.
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 761.
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O direito ao contraditério estd amplamente ligado & democratizacdo do processo
judicial. Nesse sentido, disserta Luiz Guilherme Marinoni:

Consoante observa a doutrina, o processo judicial amplia necessariamente o quadro
de analise, constrange ao cotejo de argumentos diversos, atenua o perigo de opinides
pré-concebidas e favorece a formacdo de uma decisdo mais aberta e ponderada.
Funciona, pois, como um evidente instrumento de “democratizagdo do processo”.
De outro, conspira para reformar a confianca do cidaddo no Poder Judiciario, que
espera, legitimamente, que a decisdo judicial leve em consideracdo apenas
proposicdes sobre as quais pode exercer o seu direito a conformar o juizo.*’

Concretiza-se, por meio do contraditério, uma decisdo judicial amadurecida, cujos
fundamentos devem encontrar correspondéncia ao debate travado pelas partes no processo.
Evidentemente, contribui para a prolacdo de decisdo dotada de racionalidade, e

consequentemente para que seja verdadeiramente legitima perante a sociedade.

O controle intersubjetivo pode ser realizado pela sociedade, ademais, por meio de dois
outros principios constitucionais: a publicidade e a motivacao das decisdes. Em razdo disso, a
prépria Constituicdo determina que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo

ndo prejudique o interesse publico & informac&o.*®

Tal dispositivo constitucional, qual seja, artigo 93, 1X, da Constituicdo, consagra dois
importantes principios quando o tema é a racionalidade e a legitimidade das decisdes
judiciais. Com efeito, trata da publicidade e da motivacdo das decisdes judiciais, elementos
indispensaveis para a conformacdo de um processo justo. A importancia da norma levou o

legislador infraconstitucional a reproduzi-la no Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 11.%°

No processo civil, a regra é a publicidade geral, imediata e mediata. Vale dizer: em
principio, todos podem acessar aquilo que se faz em juizo, seja mediante participacdo

imediata, presenciando diretamente a realizagdo de atos processuais, ou mediata, sendo

* SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed.
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 762.

*® BRASIL. Artigo 93, IX, da Constituicio Federal de 1988. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 22. Abr.2017.

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Planalto. Art. 11. Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 23.Abr.2017.
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possivel a qualquer cidaddo o conhecimento daquilo que ocorreu no feito. A excegdo a regra
descrita ocorre nos casos em que 0 processo se desenvolve sob segredo de justica, conforme

disciplina do artigo 11, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil.*°

A acessibilidade a decisdo judicial consiste, portanto, em importante passo para se
chegar a legitimidade. No campo da sociologia, por sinal, reconhece-se que a legitimacao
depende da institucionaliza¢do do reconhecimento de decisdes como obrigatdrias, 0 que so
ocorre quando viabilizada a participacdo dos “ndo participantes” — ou seja, daqueles que
sequer sdao partes no sentido técnico do termo. A funcdo do principio da publicidade no
processo judicial consiste na criacdo de simbolos, na ampliacdo do procedimento aqueles que
nédo sdo partes. Trata-se de um conhecimento geral e indefinido de que processos judicias se
realizam continuamente, e que informacdes mais especificas sobre cada um deles, ressalvadas

as excecdes legalmente previstas, podem ser acessadas pela populacdo.™

Além da publicidade, conforme ja referido, o artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal,
positiva o direito fundamental & motivacéo das decisdes. A fundamentagdo da decisdo judicial
é, sobretudo, a oportunidade que as partes possuem de averiguar a influéncia de seus
argumentos no resultado do processo. Proferida a decisdo, passa a ser possivel observar a
prova do efetivo exercicio do contraditério, que, conforme esclarecido anteriormente, ndo
vincula apenas as partes, mas também o juiz.>* Assim, no sistema juridico brasileiro, todos os

atos decisoérios do juiz devem ser fundamentados.53

O principio da motivacdo das decisbes é basilar no processo civil, e ganhou
consideravel destaque no Codigo de Processo Civil de 2015. Com efeito, o artigo 489 do
diploma legal detalhou o significado da fundamentacéo das decisdes, objetivando inibir vicios
adquiridos pelos o6rgédos jurisdicionais. Nesse contexto, ndo se considera fundamentada a
decisdo que se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; a decisdo que empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; a decisédo que

invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; a decisdo que nédo

*® OLIVEIRA, Alvaro; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo civil e parte
geral do direito processual civil. 22 Ed. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 107.

' LUHMANN, Niklas. Legitimag&o pelo Procedimento. Tradugdo de Maria Conceicdo Corte Real. Brasilia.
Editora  Universidade de Brasilia, 1980, p. 70. Disponivel em: http://abdet.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/02/L egitima%C3%A7%C3%A30-pelo-procedimento.pdf. Acesso em 23.Abr.2017.

*> SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed.
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 778.

> OLIVEIRA, Alvaro; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo civil e parte
geral do direito processual civil. 22 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 49.



http://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2015/02/Legitima%C3%A7%C3%A3o-pelo-procedimento.pdf
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enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a

concluséo adotada pelo julgador.>

Os direitos fundamentais processuais descritos sdo capazes de garantir, em inameros
casos, a participacdo social nas decis@es judiciais. Ocorre que, em determinadas situacdes, o
resultado do processo judicial pode impactar a esfera juridica de sujeitos que ndo sdo partes
no processo. Nessas hipdteses, admite-se, via de regra, a adocéo de instrumentos processuais
capazes de pluralizar o debate travado no feito e conferir legitimidade a decisdo. E nessa
conjuntura que se mostra interessante a participacdo de entidades na qualidade de amici
curiae e a realizacdo de audiéncias publicas, capazes de assegurar o efeito controle
intersubjetivo do exercicio do poder estatal. Tais instrumentos, por conseguinte, tem a fungéo
de conferir racionalidade as decisGes judiciais que produzam efeitos para além das partes que

compdem a lide.

No ordenamento juridico argentino, a utilizacdo de tais instrumentos ja foi, em parte,
regulamentada pela Corte Suprema. Com efeito, tal regulamentacao estabelece a possibilidade
de que terceiros, comprovando a pertinéncia temaética e interesse inequivoco na questdo
debatida, possam participar do processo na qualidade de amicus curiae. Da mesma forma, a
Corte Suprema passou a admitir a realizacdo de audiéncias publicas no bojo de processos
coletivos em que se trave discussdo que transcende o interesse das partes. O uso de tais
instrumentos contribui para a pluralizacdo do debate e para 0 aumento da participagédo social
direta nos processos que tratem de assuntos relevantes, de modo que incrementam a
legitimidade do Poder Judiciario através de sua aproximacao com a sociedade civil. > Trata-

se, portanto, de concreta decorréncia da democracia participativa.

No processo civil brasileiro, a intervengdo do amicus curiae ganhou relevancia pela
introducdo do instituto no Cddigo de Processo Civil de 2015. O artigo 138 do referido
diploma disp6e que o juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussédo social da controversia, podera,
por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou

entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de

BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Art. 489, §1°. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 01.Mai.2017.
% VERBIC, Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Editora Astra. 2007, p. 349-350.
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sua intimac&o. *° Assim, pode-se dizer que, no ambito do processo coletivo, a intervencio de
terceiros na qualidade de amicus curiae pode ser deferida com base no dispositivo transcrito,
cabendo ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencao, definir os

poderes do 6rgédo ou entidade, conforme artigo 138, paragrafo 2°, do CPC.

As audiéncias publicas, por seu turno, sdo menos prestigiadas pela doutrina e
jurisprudéncia pétrias, embora sejam importantes instrumentos de democratizacdo do Poder
Judicidrio, j& implementadas nos processos coletivos, por exemplo, na Argentina.>’ No Brasil,
sdo utilizadas de forma extraprocessual, ou seja, recomenda-se que o autor da acao coletiva as
realize antes do debate judicial, a fim de que defina com maior grau de proximidade uma

orientagdo compativel com os interesses da comunidade de atingidos.®

Além disso, as audiéncias publicas podem ser realizados no bojo das a¢6es do controle
concentrado, conforme determina o artigo 9°, §1° da Lei 9.868/99 e artigo 6°, 81° da Lei
9.882/99. A finalidade de tais audiéncias é informar o juizo sobre questdes técnicas atinentes
ao caso concreto, como ocorre, por exemplo, no debate travado na acdo direta de
inconstitucionalidade de numero 5527 e na acdo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental de namero 403, referentes ao blogueio judicial do WhatsApp e dispositivos do

Marco Civil da Internet. >°

*®* BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Planalto. Disponivel em: http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 01.Mai.2017.

" VERBIC, Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007, p. 349-351.

** APPIO, Eduardo. Amicus Curiae e audiéncia publica no processo civil brasileiro — propostas para o
fortalecimento da cidadania através das acdes coletivas no Brasil. Revista de Doutrina do TRF4. Disponivel
em:http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao009/edu
ardo_appio.htm. Acesso em: 17.Jun.2017.

** SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=345677&caixaBusca=N. Acesso em: 17.
Jun.2017.
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3 O Problema Especifico da Legitimidade Democratica das Decisdes do Supremo
Tribunal Federal

O artigo 102 da Constituicdo Federal prevé que compete ao Supremo Tribunal Federal
a guarda da Constituicdo. Em outras palavras, o0 STF € o 6rgdo que controla a conformidade
— e a desconformidade — de atos dos poderes executivo, legislativo e judicidrio do Estado em
relacdo a Constituicdo Federal. Em um primeiro momento, a redacdao do artigo 102, caput,
pode fazer imaginar que a tarefa é simples: basta comparar os atos dos trés poderes com 0s
textos normativos positivados na Constituicdo Federal e observar a existéncia — ou ndo — de

qualquer desacordo ou violagéo.

A simplicidade, no entanto, é apenas aparente. Historicamente, o Supremo Tribunal
Federal — assim como o Superior Tribunal de Justica — apresentam um comportamento
particularmente semelhante aquele observado nas Cortes de Cassacdo francesa e italiana:
atuam como cortes reativas e de simples controle de juridicidade das decisées recorridas.®
Esse modelo de funcionamento esta diretamente ligado ao fato de que aos juizes era vedado
interpretar a lei, conforme originalmente previsto pelas teorias de Montesquieu. A maior
expressao de que essa era a concepgdo que permeava o funcionamento da Corte de Cassagéo
Francesa é o refere législatif, que facultava aos juizes consultar o Poder Legislativo quanto a
correta interpretacdo da norma, dado que a atividade interpretativa ndo poderia ser realizada

pelo Poder Judiciario.®

A superacdo do mito da teoria declaratoria da jurisdicdo impbs o reconhecimento de
que a atividade interpretativa é inerente a funcdo do Poder Judiciario, frustrando a teoria
prospectiva de Montesquieu e, consequentemente, exigindo a modificagdo do comportamento
das cortes de veértice brasileiras. Nesse contexto, surgem diversos debates acerca da

legitimidade de tais cortes, especialmente no que toca ao controle de constitucionalidade.

Realizar o controle de constitucionalidade concentrado é uma das funcdes do Supremo
Tribunal Federal. Consiste no poder de revisar e averiguar a constitucionalidade da lei. O
surgimento dessa matriz remonta a Constituicdo austriaca de 1920, elaborada por Hans
Kelsen. O diploma consagrou o controle concentrado de constitucionalidade, atribuindo a um

unico orgdo a fungdo de averiguar a compatibilidade das leis ordinarias com a Carta

** MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 94-95.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual
da corte suprema. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 32-33.
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Constitucional, mediante a propositura de acdo direta por um rol de legitimados
expressamente estabelecidos.®

As jurisdicdes constitucionais nasceram como instrumento de limitacdo do proprio
poder popular. Funcionam como freio ao impulso majoritario que desrespeite valores
inerentes e fundamentais a democracia. A matriz austriaca foi recepcionada e reproduzida na
Europa Continental a partir do século XX, na fase do segundo pds-guerra. A lei, ainda que
imbuida de alto coeficiente democréatico, uma vez que expressao da soberania popular, ndo era
capaz, por si sO, de impedir o abuso das decisdes politicas. Passou-se a considerar a
necessidade de um rigido esquema constitucional, apto a estabelecer freios ao proprio poder
popular. ®® Esse esquema foi estruturado a partir das jurisdicdes constitucionais, que realizam
um controle negativo de constitucionalidade, ou seja, retirando do ordenamento juridico, a
partir de uma analise concreta ou abstrata, a norma que parecer contrariar aquilo que foi

positivado na Constituicéo.**

O problema da legitimidade democrética nasce, portanto, da tensdo existente entre a
soberania popular e o respeito a direitos fundamentais, uma vez que estes podem vir a ser
transgredidos até mesmo pelo préprio povo. O paradoxo inerente ao Estado Democratico de
Direito consiste na necessidade de construir uma ordem juridica a partir de um processo
democréatico — por leis legitimamente criadas por representantes eleitos, imbuidos da vontade
popular — e que assegure, concomitantemente, direitos fundamentais, dos quais ndo se pode

dispor. ®

Em outras palavras, a jurisdicdo constitucional foi estruturada para assegurar a
sociedade que a soberania popular ndo se tiranizaria, e que seu impulso majoritario ndo
violaria os direitos fundamentais do individuo e das minorias. O recurso da jurisdicdo
constitucional parte da premissa de que democracia ndo é apenas um tipo de procedimento de
tomada de decisdo em que prevalece a vontade da maioria. A democracia €, na verdade, um
regime que deve conjugar o procedimento majoritario de tomada de decisdes e o respeito a

direitos fundamentais.

%2 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democréatica e
instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro, Renovar, 2014, p. 35-38.

% MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
8.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed, 6 reimp. Coimbra:
Almendina, 2000, p. 891.

% BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit, p. 47-52.
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A jurisdicdo constitucional nada mais € que o 6rgdao a quem se da a missdo de
harmonizar esses dois elementos, identificando os atos parlamentares que consistem em
verdadeiras ameacas ou violagBes & Constituicdo Federal ou aos direitos nela garantidos. °® A
funcdo da Corte Suprema, nesse sentido, foi bem sintetizada na obra de Conrado Hubner

Mendes:

Para garantir que as decisdes politicas majoritarias ndo desrespeitem um ndcleo
basico de regras sobre as quais aquela sociedade politica se assenta, o Tribunal
Constitucional é o 6rgdo que emite, em UGltimo grau, julgamentos sobre a
compatibilidade da lei (e também dos atos estatais infralegais) com a Constituicao.
Em outros termos, a ele compete a Ultima palavra nas controvérsias estruturais do
sistema politico, ndo ao Parlamento. &

O ponto nevralgico do problema da legitimidade democratica se situa, portanto, na
ultima afirmacao tecida por Conrado Hubner Mendes: como poderiam juizes nao eleitos dar a
ultima palavra sobre controvérsias estruturais do sistema politico? Nao seria manifestamente
antidemocratico atribuir aos juizes o poder de invalidar ou criar normas que foram elaboradas
pelo Poder Legislativo, através dos representantes eleitos pela populagdo? Para o autor, se, em
ultima instancia, a Corte decide sobre a regularidade dos atos parlamentares, a soberania
popular ficaria enfraquecida. Ao fazé-lo, a Corte acabaria por ameacar algumas das
instituicGes mais basicas de um regime democratico. Para Conrado, se em uma democracia
devemos ter algum papel na tomada de decisbes que diretamente nos afetam, seria

contraintuitivo que juizes possam revogé-la.®®

Esses guestionamentos e criticas foram objeto de debates importantes travados por
juristas e filésofos igualmente importantes, como Samuel Freeman e Jeremy Waldron, cujas

linhas fundamentais seréo agora tragadas.

O estudo do problema da legitimidade democratica de 6rgdos como 0 Supremo
Tribunal Federal perpassa, em boa parte dos ensaios e obras sobre o tema, o estudo dos

diversos sentidos da palavra democracia.

Jeremy Waldron, por exemplo, é categorico ao expor o conceito de democracia que
adota: trata-se da ideia de que governantes sdo escolhidos pelas pessoas a quem governam.

% MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
Apresentacdo, XXV.

%" Ibidem, p. 3.

* Ibidem, p. 4.
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Sao essas pessoas — as governadas — que determinam o contetdo amplo das leis, as metas das
politicas publicas elaboradas por seus representantes, os principios que regem a sua
associacdo enquanto povo. Essas escolhas ou determinacdes séo realizadas por meio de atos,
votos e deliberacdes de forma equanime, mediante eleicdes ou relacBes construidas entre o
povo e seus representantes. O autor enfatiza o fato de que as pessoas discordam, e justamente
em razdo da dificuldade de se chegar a um consenso é que precisam de procedimentos que
culminem em decisdes nascidas dessas controvérsias, tomadas com ampla e igual participacdo
dos diversos setores da sociedade.®® Waldron argumenta que o judicial review realizado pelas
jurisdicBes constitucionais é antidemocratico, pois fragiliza o direito dos cidaddos de
participar, em bases iguais, no processo publico de tomada de decisées.”® Em varios ensaios e
obras, defende que a participacdo da sociedade civil na tomada de decisdes precisa se
localizar no Parlamento — ou Poder Legislativo — onde o desacordo que lhe é inerente seria

melhor trabalhado.”

Trata-se, portanto, de uma preocupagdo com a participacdo da sociedade civil na
tomada de decisbes no seio do Estado. Uma democracia participativa, na visao de Waldron,
ndo seria compativel com a existéncia de uma Corte composta por juizes ndo eleitos,
imbuidos do poder de invalidar normas formuladas por representantes eleitos por meio de um
processo democratico. Essa posicdo foi compartilhada por importantes filésofos do direito,
como Herbert Lionel Adolphus Hart (1983, p. 125, apud Samuel Freeman, 1990, p. 327),"
segundo o qual o fendmeno do judicial review estadunidense seria particularmente dificil de

ser justificado em uma democracia.

Nem todos os fil6sofos do direito filiaram-se ao posicionamento de Jeremy Waldron e
Herbert Lionel Adolphus Hart. Samuel Freeman, de outro modo, acredita que a existéncia do
judicial review pode ser compativel com a democracia em certas circunstancias. E
interessante mencionar que o ensaio de Samuel Freeman ndo trata de ratificar a atuacdo da
Suprema Corte americana: ao contrario, chega a referir que o judicial review vinha sendo

exercido de forma incompativel com qualquer interpretacdo razoavel de democracia. O que o

% WALDRON, Jeremy. Can there be a democratic jurisprudence? Public Law & Legal Theory Research Paper
Series. Working paper n® 08-35. Novembro/2008. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=1280923. Acesso em
25.Jul.2016.

" WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 213-214; 282-291.
Disponivel em http://bookzz.org/book/836945/6ec624. Acesso em: 21.Fev.2017.

" WALDRON, Jeremy. Judicial review and the conditions of democracy. The Journal of Political Philosophy,
Oxford, v. 6, n. 4, p. 335-355, 1998. Disponivel em http://sci-hub.cc/. Acesso em 21.Fev.2017.

> FREEMAN, Samuel. Constitucional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review. Law and Philosophy,
vol. 9, n. 04, 1990-1991, ©p. 327. Publicado por Springer. Disponivel em: <
http://www.jstor.org/stable/3504771>. Acesso em 30.Jul.2016.
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autor afasta, portanto, é o pressuposto de que o judicial review € sempre incompativel com o
regime democrético, e afirma que o controle de constitucionalidade pode ser interpretado
como um pré-compromisso compartilhado por cidaddos livres e iguais para manter as

condicdes de sua soberania.”

Algumas das conclusfes de Freeman merecem ser referidas. De inicio, é pertinente
considerar as criticas feitas pelo filésofo as préaticas adotadas pela Suprema Corte americana.
Freeman ndo poupa a Corte de criticas, e afirma que sequer pretende rebater os argumentos
empiricos de que o judicial review serve mais a manutencdo do poder das elites do que a
adoc¢do de medidas democraticas. Nem por isso, contudo, sustenta posicionamento filosofico
contrario a existéncia da jurisdi¢do constitucional em uma democracia. Ao fim e ao cabo, ndo
confunde as préticas antidemocréaticas da Suprema Corte com a natureza antidemocratica que
outros autores sustentam lhe ser inerente. Ademais, Freeman conclui que a existéncia do
judicial review é interessante em ordens juridicas nas quais certos requisitos de um regime
democréatico ndo possam ser assegurados pelo procedimento legislativo, e torna tal afirmacéo
ainda mais especifica: para o filésofo, se configura essa situacdo quando o senso publico de
justica ndo é suficientemente desenvolvido para influenciar os procedimentos legislativos a
fazer as correcdes necessarias a justica democratica, ou quando o Poder Legislativo é

substancialmente controlado por interesses particulares.”

N&do parece adequado, ao contrario do que afirma o filésofo de forma abstrata,
justificar a existéncia do controle judicial de constitucionalidade no fato de que o senso
publico de justica de determinada sociedade ndo é agucado ou suficientemente desenvolvido.
Ao contrério, atribuir a Corte a missdo de politizar e compensar a falta de senso democréatico
da populacéo é hipotese bastante paternalista, e possivelmente apenas perpetuaria o problema.
Afigura-se mais adequado qualificar o debate politico e efetivar a participacdo da sociedade
civil na tomada de decisdes, forma mais sustentavel e eficaz de agucar o senso publico de
justica. Além disso, especialmente em paises cujas democracias sdo bastante jovens, como no
Brasil, ndo é razoavel esperar que o senso publico de justica e democracia seja construido ou

reforgado pela existéncia da jurisdigdo constitucional.

A segunda conclusdo de Freeman, por outro lado, parece ser mais aplicavel ao caso

brasileiro: considerando o recente enfraquecimento do processo legislativo, que ha tempos

”? FREEMAN, Samuel. Constitucional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review. Law and Philosophy,
vol. 9, n. 04, 1990-1991, ©p. 327-329. Publicado por Springer. Disponivel em: <
http://www.jstor.org/stable/3504771>. Acesso em 30.Jul.2016.
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estd marcado pela preponderancia de interesses particulares em detrimento de interesses
coletivos, é possivel retirar bons frutos da existéncia de uma jurisdi¢do constitucional, desde

que suas praticas estejam efetivamente comprometidas com a democracia participativa.

A preocupacdo de todos esses autores com a melhor definicdo de democracia é
louvavel. Se uma palavra ou expressao pode comportar uma infinidade de valoragdes
semanticas, também é verdade que a maior concretizagdo desse fenémeno linguistico pode ser
encontrada na palavra democracia, a qual se transformou inimeras vezes ao longo da historia,
adquirindo diversas facetas e definicdes, a depender da sociedade em que se insere. Em que
pese 0s autores neguem a intencdo de adentrar nessa discussao, e até mesmo neguem que a
concepgdo de democracia é o ponto nevralgico de todos esses debates, 0s ensaios desses
autores nao passam pelo tema da legitimidade democratica das jurisdi¢es constitucionais sem
antes desenvolver o que é democracia de forma minuciosa, bem como indagar quais sdo seus

pressupostos nas sociedades moderna e contemporanea.

Interessante pontuar, ainda, que o foco dos autores supracitados € a atuacdo das
jurisdi¢bes constitucionais enquanto 6rgdos responsaveis por realizar o controle de

constitucionalidade das leis, por vezes invalidando-as.

No entanto, parece que o problema da legitimidade democratica do Supremo Tribunal
Federal néo se limita aos casos julgados no ambito do controle de constitucionalidade, tendo
em vista que a Corte desempenha funcgéo interpretativa, de modo que interpreta dispositivos
constitucionais e atribui sentido aos textos normativos, formando precedentes, cuja aplicacdo

recai sobre toda a sociedade civil.

Feitas essas consideracdes, impende destacar que, no Brasil, a definicdo de democracia
parece estar a0 menos delineada na Constituicdo Federal de 1988. Pode-se dizer que nela
foram adotadas as formas de democracia representativa e participativa, na medida em que, ja
em seu artigo 1°, a Carta Constitucional prevé que todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente (...).”” A respeito do tema, disserta José
Afonso da Silva:

A democracia representativa pressupde um conjunto de instituicdes que disciplinam
a participacdo popular no processo politico, que vem a formar os direitos politicos
que qualificam a cidadania, tais como elei¢fes, o sistema eleitoral, os partidos

" BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 13.Mar.2017.
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politicos, etc., como constam dos arts. 14 a 17 da Constituicdo, que merecerdo
consideracédo especial, mais adiante, quando formos tratar dos direitos politicos.

Na democracia representativa a participacdo popular é indireta, periddica e formal,
por via das instituicdes eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos
representantes do povo. A ordem democratica, contudo, ndo € apenas uma questdo
de eleicdes periddicas, em que, por meio do voto, sdo escolhidas as autoridades
governamentais.”

Com efeito, a democracia representativa consiste em uma das faces do regime politico
brasileiro. Ainda que seja comumente associada aos procedimentos eleitorais, por outro lado,
neles ndo se encerra. E isso é uma prescricdo do proprio texto constitucional, ao prever
expressamente a realizacdo do poder de forma direta. A parte final do artigo 1° da
Constituicdo Federal, portanto, denota a existéncia da democracia participativa. Nesse

sentido, merece ser transcrito outro trecho da obra de José Afonso da Silva:

O principio participativo caracteriza-se pela participagdo direta e pessoal da
cidadania na formag&o dos atos de governo.

As primeiras manifestacGes da democracia participativa consistiram nos institutos de
democracia semidireta, que combinam instituicbes de participagdo direta com
instituicGes de participacéo indireta, tais como:

- a iniciativa popular (...);
- o referendo popular (...);
- 0 plebiscito (...);

- a acéo popular (...);"”

Note-se que, em pelo menos dois dos exemplos citados pelo autor, a participacdo
direta se da por meio da interacdo entre a sociedade civil e os poderes Legislativo ou

Judiciario. E o que ocorre com a iniciativa popular e com a a¢do popular, respectivamente.

Pode-se dizer, por conseguinte, que o sistema brasileiro consagra a convivéncia de
duas formas de exercicio dos direitos politicos: a primeira, por meio de representantes eleitos,
capazes de dar voz aos interesses de diferentes categorias; a segunda, por meio de
instrumentos que dispensam a atuacdo de um representante, permitindo que o cidadéo tenha
ingeréncia direta sobre os atos decisorios do Estado. Fortalecer a democracia participativa,

portanto, nada mais € que efetivar aquilo que € previsto pela Constituicdo Federal. N&o se

’® SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 137.
”” |bidem, p. 141-142.
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trata, portanto, de pleitear a substituicdo da democracia representativa pela democracia

direta,”® mas sim de fortalecer a sequnda para que complemente a primeira.

Nesse sentido, a existéncia de uma jurisdicdo constitucional no Brasil ndo parece
ofender a democracia. Isso porque nem todos os atos decisorios precisam ser tomados por
representantes do povo. O que se exige, diferentemente, € que o povo tenha condicGes de
influenciar e participar de todos os processos decisérios, o que pode ser feito também de
forma direta. Parece adequado reenquadrar o problema: o Supremo Tribunal Federal, no
Brasil, ndo possui uma natureza antidemocratica. Isso porque, em alguma medida, ja é reflexo
das escolhas da populacdo, tendo em vista que os Ministros que o compdem sdo indicados
pelo Presidente da Republica, representante eleito por meio de processo eleitoral previsto na
Carta Constitucional. Em outras palavras, a eventual ilegitimidade das decisdes tomadas no
ambito do Supremo Tribunal Federal parece estar mais ligada ao Obice a participacao social
nos processos que tramitam perante a Corte, e menos ligada a necessidade de elei¢do de seus

componentes.

Em que pese a andlise de Samuel Freeman se limitar a atuacdo da Suprema Corte
americana no controle de constitucionalidade,” sua conclusdo pode se enquadrar no caso
brasileiro: ndo se pode confundir a suposta natureza antidemocratica da jurisdi¢éo
constitucional com suas eventuais praticas antidemocraticas perante a sociedade. A existéncia
do Supremo Tribunal Federal ndo é incompativel com a democracia brasileira; por outro lado,
talvez a forma como viabiliza — ou deixa de viabilizar — a participacdo social nos processos

que julga é que seja o verdadeiro problema democratico a ser enfrentado.

Nesse ponto, € interessante dividir a atuacdo do Supremo Tribunal Federal em dois
diferentes eixos: a atuacdo da Corte na realizacdo do controle de constitucionalidade, e a
atuacdo da Corte quando se manifesta sobre questdes constitucionais suscitadas no seio de um
processo judicial. Em ambos o0s casos, demonstrar-se-a que o problema da legitimidade
democrética se encontra, sobretudo, na racionalidade das decisdes judiciais proferidas pela

Corte, e ndo na sua natureza, como costuma ser discutido pela doutrina internacional.

’® Sobre o tema, cf. Norberto Bobbio, O Futuro da Democracia. Traducéo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 53: “Parto de uma constatacdo sobre a qual podemos estar todos de acordo: a
exigéncia, tdo frequente nos Gltimos anos, de maior democracia exprime-se como exigéncia de que a democracia
representativa seja ladeada ou substituida pela democracia direta”.

” FREEMAN, Samuel. Constitucional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review. Law and Philosophy,
vol. 9, n. 04, 1990-1991, ©p. 327-329. Publicado por Springer. Disponivel em: <
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Nesse contexto, merece relevo a base doutrinaria que serve de suporte ao controle
concentrado de constitucionalidade realizado no Brasil. A doutrina classica de direito
constitucional costuma referir que a representacdo de inconstitucionalidade, positivada na
Constituicao de 1967, constituia processo voltado a defesa da ordem fundamental contra atos
com ela incompativeis. No se destinava, desse modo, & tutela de situagdes individuais ou de
relagOes subjetivas, tal qual foi estabelecido pela jurisprudéncia dos tribunais constitucionais
por meio dos chamados processos objetivos (objektives Verfahren), ou seja, processos sem
sujeitos (Verfassungrechtsbewahrungsverfahen). Diversas especificidades do procedimento
adotado no Brasil corroboravam com esta nomenclatura, como, por exemplo, o artigo 169 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, in verbis:®

Art. 169. O Procurador-Geral da Republica poderé submeter ao Tribunal, mediante
representacdo, o exame de lei ou ato normativo federal ou estadual, para que seja
declarada a sua inconstitucionalidade. Parégrafo Gnico. Proposta a representacdo,
ndo se admitird desisténcia, ainda que afinal o Procurador-Geral se manifeste pela
sua improcedéncia.

§ 1° Proposta a representacdo, ndo se admitird desisténcia, ainda que afinal o
Procurador-Geral se manifeste pela sua improcedéncia. (Renumerado pela Emenda
Regimental n. 2, de 4 de dezembro de 1985)

§2° N&o se admitira assisténcia a qualquer das partes. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 2, de 4 de dezembro de 1985)**

Note-se que a mera provocacdo da Corte é suficiente para a apreciacdo da validade da
norma, pouco importando os fundamentos apresentados pelo proprio agente que ajuizou a
acdo. Tratava-se, portanto, de um processo marcadamente objetivo, concebido como um

mecanismo processual que prescinde de contraditério.

O procedimento adotado na Constituicdo de 1967, proprio da representacdo de
inconstitucionalidade, foi incorporado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
partir de 1988, configurando o processo das acdes do controle concentrado como um processo

objetivo, ndo contraditorio, destinado, exclusivamente, & defesa da ordem constitucional.®?

Em alguns casos, tal doutrina justificou acertadas decisGes, tais como ndo permitir o

fim do processo perante o Supremo Tribunal Federal diante do pedido de desisténcia do

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sio Paulo: Saraiva,

2004, p. 10-11.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Regimento Interno. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF integral.pdf. Acesso em:
10.Jun.2017.
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Procurador-Geral da Republica, dada a relevancia da matéria apreciada. Com efeito, assim
decidiu o Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade de nimero
1.971:

A autora formulou pedido de desisténcia da presente acdo direta de
inconstitucionalidade (fls. 98). Esse pedido, no entanto, ndo pode ser deferido. Com
efeito, o processo de controle normativo abstrato rege-se pelo principio da
indisponibilidade. A questdo pertinente a controvérsia constitucional reveste-se de
tamanha magnitude, que, uma vez instaurada a fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade, torna-se invidvel a extingdo desse processo objetivo pela s6 e
unilateral manifestacdo de vontade do autor. O relevo juridico, politico, social ou
administrativo do tema submetido ao poder de controle in abstracto do Supremo
Tribunal Federal justifica, por si s, a impossibilidade processual de admitir-se a
desisténcia da acdo direta. O exercicio da jurisdicdo constitucional concentrada desta
Suprema Corte, por isso mesmo, ndo pode ficar condicionado - e, muito menos, ser
frustrado - por razes, que, invocadas pelo autor, nem sempre se identificam com a
necessidade, imposta pelo interesse publico, de ver excluidas do ordenamento
juridico as normas eivadas de inconstitucionalidade.®®

Reconhecer a relevancia da matéria para obstar a extingdo do processo, no entanto, se
contrapde a ideia de que o processo objetivo ndo € contraditério. Ora, se as matérias
analisadas sdo de tamanha importancia, ndo parece razoavel que a Corte possa desconsiderar
0s argumentos suscitados pelas partes e pelo terceiros interventores na tomada da decisdo.
Seria 0 mesmo que dizer que a sociedade civil ndo tem o conddo de influenciar as decisdes
tomadas pelo Estado onde vive, o que consiste em flagrante violagdo a democracia

participativa.

O dito processo objetivo, portanto, pressupde afastar a aplicabilidade dos principios
constitucionais processuais aos casos julgados nas acbes de controle concentrado pelo
Supremo Tribunal Federal. Em outras palavras, a especificidade do processo objetivo afasta a
aplicabilidade do proprio Codigo de Processo Civil. Decorréncia dessa inaplicabilidade é a
corriqueira afirmacdo de que ndo se deve utilizar a expressao “partes processuais” com 0
mesmo significado empregado no processo comum, pois, No processo objetivo, ndo haveria

interesse ou direito subjetivo sendo discutido.®*

Ora, o préprio conceito de processo objetivo é suficiente para se concluir que as

decisbes do Supremo Tribunal Federal e de qualquer outra jurisdigdo constitucional ficariam

# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acfo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.971. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000051540&base=baseMonaocraticas.
Acesso em: 10.Jun.2017.
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extremamente afastadas da realidade social. 1sso porque ndo ha partes em sentido material, e
também n&o € respeitado o direito ao contraditdrio, haja vista que, de acordo com a doutrina,
seriam inaplicaveis os principios processuais habitualmente observados no processo comum.
Nesse contexto, permitir a intervencdo de terceiros, seja na qualidade de amicus curiae, seja
na qualidade de participante de audiéncia publica, ndo representaria efetiva abertura do
processo, e nem mesmo se prestaria a pluralizacdo das discussGes necessarias ao deslinde da
questdo. Isso porque, em um processo em que ndo ha direito ao contraditorio, sequer hd como
averiguar a real influéncia dos argumentos suscitados pela sociedade civil no debate travado

na Corte.

Ademais, em que pese ndo haja direito subjetivo a ser tutelado quando o Supremo
Tribunal Federal julga acBes do controle concentrado, ndo ha como negar que a decisdo
tomada pela Corte tem o condao de afetar a esfera juridica individual dos cidadaos brasileiros.
Isso porque é inafastavel a funcéo interpretativa da Corte, conforme ja demonstrado, de modo
que, mesmo quando ndo ha direitos subjetivos diretamente discutidos no processo, 0

julgamento proferido no Supremo Tribunal Federal certamente os atingira.

A amplitude dos efeitos das decis@es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ndo se
encerra nas agdes do controle concentrado, contudo. Pensar que as decisdes proferidas pelo
Tribunal em recursos extraordinarios ou mandados de seguranca®, por exemplo, ndo tém
impacto sobre a sociedade civil € um equivoco que decorre do desconhecimento das fungdes
da Corte, equivoco este em parte justificado por conta do comportamento que apresenta

habitualmente.

O Supremo Tribunal Federal foi projetado a luz da Supreme Court estadunidense. No
entanto, a atuacdo do Tribunal assemelhou-se, durante a historia, as Cortes de Cassacao
francesa e italiana, ou seja, a Cortes reativas e de simples controle da juridicidade das
decisbes. Nesses casos, a funcao interpretativa das Cortes é afastada, de modo que funcionam
como tribunais de terceira instancia, voltados a solucdo de casos concretos. A despeito dessa
realidade, considerando que a norma € a reconstrucdo do sentido do texto normativo, é

necessario ver o Supremo Tribunal Federal como corte proativa, que presta a adequada

® Importante considerar que a jurisprudéncia assentou o entendimento de que descabe a intervencdo do amicus
curiae no bojo do mandado de seguranga. No caso do AgRg no AgRg no MS 26.552, por exemplo, 0 Ministro
Relator Celso de Mello referiu que o pedido de intervengdo da OAB na qualidade de amicus curiae, ndo poderia
ser deferido no caso, eis que a Lei 9.868/99 so ¢ aplicavel aos processos de indole objetiva, e ndo aos processos
de indole subjetiva, como o processo mandamental. Sobre o tema, cf. NEGRI, Marcelo Soares e WINKLER,
Camila Gentil, Amicus Curiae no Brasil: um terceiro necessario. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional,
vol. 10/2015, p. 889-707, Ago/2015. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br. Acesso em: 17.Jun.2017.
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interpretacdo da Constituicdo. Nos casos em que se posiciona sobre questes constitucionais,
0 STF utiliza a deciséo recorrida como ponto de partida para o desenvolvimento de sua fungéo
de unificar o direito, determinando o sentido dos textos normativos e interpretando

dispositivos constitucionais.®

Limitar o debate sobre a legitimidade das decisdes judiciais do Supremo Tribunal
Federal aos julgados proferidos no bojo de agdes de controle de constitucionalidade é o
mesmo que desconsiderar o impacto que aqueles outros julgados tém na vida dos cidad&os
brasileiros, mesmo quando os efeitos diretos da decisdo s6 fazem coisa julgada inter partes.
Ainda nesses casos, ¢ inafastavel a eficacia vinculante da decisdo proferida pelo Supremo,®’
de modo que a prépria formagdo do precedente é suficiente para autorizar a ampliacdo do

debate e a abertura do processo a sociedade civil.

Nesse ponto, volta-se a contribuicdo prestada pelo artigo 138 do Cadigo de Processo
Civil, que viabilizou a intervencdo do amicus curiae em todos os tipos de processo. Desde
entdo, nada impede que o amicus curiae seja ouvido também quando o STF realiza o controle
difuso de constitucionalidade ou quando simplesmente se manifesta sobre questdo
constitucional, superando eventuais restricbes a este tipo de intervencdo, desde que
respeitados requisitos minimos inerentes ao instituto: o0 amigo da corte ndo pode ter interesse
no deslinde da demanda, sob pena de essa intervencdo transformar-se em uma assisténcia

escamoteada; deve, além disso, comprovar a representatividade adequada. *

O mesmo raciocinio deveria ser aplicavel as audiéncias publicas, instrumento que
pode ser utilizado no bojo das acdes do controle concentrado, mas que ndo encontra 0 mesmo
respaldo que o amicus curiae no Cédigo de Processo Civil. Pela mesma razéo antes exposta —
o fato de que a coisa julgada sera vinculante, ainda que o processo trate de direitos subjetivos,
e o fato de que a decisdo proferida pelo Supremo formara precedente judicial — é que se

sustenta essa viabilidade.

No Brasil, contudo, as audiéncias publicas ndo encontram lugar de relevo nem mesmo

na doutrina, sendo muito mais frequentes no @mbito do direito administrativo, ambiental e

% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 94.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Erga Omnes e Eficacia Vinculante, p. 31 Disponivel em:
https://processoemdebate.files.wordpress.com/2010/09/coisa-julgada_erga_omnes_vinculante_marinoni.pdf
Acesso em: 15.Jun.2017.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado [livro eletronico]. 3* Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. Secdo Il. Dos
elementos e dos efeitos da sentenca.
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regulatério, como forma de democratizar o processo decisorio estatal. No &mbito dos Poderes
Legislativo e Executivo, as audiéncias publicas tém a funcdo de colher impressdes e
demandas da comunidade envolvida com a tematica, a qual sera objeto de decisédo
administrativa, fazendo com que esta esteja mais afinada com as necessidades sociais.®® Em
alguns procedimentos tipicos dos demais poderes, chega a ser considerada obrigat6ria, como
ocorre, por exemplo, em caso especifico do processo licitatorio, previsto no artigo 39 da Lei
8.666/93 (grifou-se):*

Art. 39 - Sempre que o valor estimado para uma licitacdo ou para um conjunto de
licitagBes simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto
no art. 23, inciso ‘I’, alinea ‘c’ desta Lei, 0 processo licitatério sera iniciado,
obrigatoriamente, com uma audiéncia publica concedida pela autoridade
responsavel com antecedéncia minima de quinze dias Uteis da data prevista para a
publicagdo do edital, e divulgada, com antecedéncia minima de dez dias Uteis de sua
realizacdo, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitacdo, a qual
terdo acesso e direito a todas as informac@es pertinentes e a se manifestar todos 0s
interessados.**

Interessa, neste ponto, a analise critica de Flavia Martins Carvalho quanto a realizacao
de tais audiéncias no ambito de cada um dos poderes. Com efeito, a legitimidade democratica
das autoridades do Poder Executivo e Legislativo decorre do exercicio do direito de voto,
proprio da democracia representativa. E curioso, nesse contexto, que sejam mais realizadas
nesses poderes, onde os atos decisorios do Estado estariam a priori legitimados.
Considerando que é no Poder Judiciario, e mais especificamente no Supremo Tribunal
Federal, que a legitimidade democréatica das decisdes € questdo mais delicada, era de se
esperar que esse instrumento fosse ainda mais desenvolvido e utilizado, o que n&o ocorre. %

A exemplo do que acontece com 0s processos administrativos no &mbito dos Poderes
Legislativo e Executivo, portanto, as audiéncias publicas deveriam ser mais utilizadas no

ambito do Poder Judiciario. 1sso porque se trata de instrumento capaz de permear o debate

8 BIM, Eduardo Fortunato. Audiéncias Publicas [livro eletrdnico]. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. Capitulo I1l. A finalidade, a ndo vinculagdo e o carater subsidiario e nao plebiscitario das audiéncias
publicas.

% CARVALHO, Flavia Martins. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: Uma Alternativa
Democrética? Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro em 02 de margo de 2011, p. 47. Disponivel em:
http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho. Acesso em:
18.Jun.2017.

o BRASIL. Lei 8.666/93, artigo 39. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm. Acesso em 18.Jun.2017.

2 CARVALHO, Flavia Martins. Op Cit, p. 47-48. Disponivel em:
http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho. Acesso em:
18.Jun.2017.
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travado no processo judicial com experiéncias comunitarias, aproximando o Estado da
populacdo. A despeito disso, a realizacdo de audiéncias publicas no curso de processos
judiciais encontra regulamentacdo apenas nas Leis 9.868/99 e 9.882/99 e no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, diplomas legais que serdo abordados no préximo

capitulo deste trabalho.
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4 Caminhos processuais para solucionar o problema da legitimagdo democrética

4.1 Amicus curiae

A participagdo social nas decisdes do Supremo Tribunal Federal foi, a0 menos em
tese, possibilitada pela positivacdo da figura do amicus curiae, conforme artigo 7°, 82°, da Lei
9.868/99. De acordo com tal dispositivo legal, o relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgaos ou
entidades.*®

Essa possibilidade de manifestacdo ja era consagrada no ordenamento juridico
brasileiro desde 1976, mais especificamente na Lei 6.385/1976, que admite a intervencao da
Comissdo de Valores Mobiliarios em processos em que se discutam questbes de direito
societario, desde que sujeitas a competéncia dessa entidade autarquica. Nos Estados Unidos a
figura do amicus curiae também era admitida quando a Suprema Corte discutia questdes
constitucionais do interesse de toda a sociedade. A manifestacdo de terceiros na qualidade de
amicus curiae, portanto, voltava-se a pluralizacdo do debate, que, no sistema norte-americano,
se da apenas entre as partes, haja vista que o controle de constitucionalidade é do tipo

difuso.®*

Nesse contexto, € imperioso reconhecer que a existéncia da figura do amicus curiae
funciona como forma de legitimacdo das decisdes judiciais, no Brasil e também em outros
ordenamentos juridicos. No paradigma do Estado Democréatico de Direito e tendo em vista a
consagracdo de uma democracia representativa e participativa, a intervencado do amicus curiae

possui potencial pluralizador do debate constitucional

Vale dizer: o procedimento também pode ser fonte de legitimagdo das decisdes
judiciais, tanto quanto ou mais do que seria a eleicdo dos julgadores. Sobre o tema, disserta

Niklas Luhmann:

®  BRASIL. Lei 9.868/99, artigo 7°, pardgrafo  2°.  Planalto.  Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm> . Acesso em: 21.Mar.2017.

* BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democréatica e
instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro, Renovar, 2014, p. 163.

* MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Dissertagdo de mestrado apresentada ao Programa
de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Constitucional, do Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia,
2008, p. 12.
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Podemos agora perguntar de forma mais precisa se, em que sentido, através de que
mecanismos psiquicos e sociais, e dentro de que limites, a participagdo num
processo juridico, expirando como sistema, fortalece a disposicdo dos cidadaos para
aceitarem decisdes como obrigatérias — ndo necessarias, porém certas —
independentemente de seu conteddo e fundamento. E dificil admitir que seja
suficiente que o povo e 0s participantes com interesse tomem parte como
espectadores passivos nos esforcos sinceros em prol dos funcionarios
administrativos e juizes.*

Como bem ressalta o autor, ndo basta, para se alcancar a legitimidade democratica das
decisOes judiciais, colocar a sociedade civil como mera espectadora passiva do processo. A
legitimidade das decisdes, e, por consequéncia, a aceitacdo destas, depende de uma
participacdo social ativa, em que os atores sociais possam de fato influenciar o debate e
observar essa influéncia no resultado da acéo. Se assim nao fosse, a publicidade das decisdes,

por si s0, seria suficiente para torna-las legitimas e racionais.

O problema da legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal € um problema
especifico, que ndo se situa fora da érbita de um problema mais amplo, qual seja, o problema
da racionalidade das decisdes judiciais como um todo. E a participacdo social, somada a
justificacdo da atividade interpretativa, que confere legitimidade as decisdes. No caso
especifico do Supremo Tribunal Federal, faz-se necessaria apenas uma participa¢do ainda
mais qualificada, tendo em vista que o controle de constitucionalidade, seja na modalidade

difusa, seja na modalidade concentrada, trata de temas que transcendem o interesse das partes.

No sistema de controle de constitucionalidade difuso, qualquer juiz ou tribunal pode
apreciar a alegacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tendo em vista que tal
questdo € suscitada dentro de um processo subjetivo, conforme costuma nomear a doutrina
classica”, onde hé colisdo de interesses individuais. A sentenca proferida sera declaratéria e

fara coisa julgada no caso e entre as partes.”

Uma leitura rapida e acritica de tais caracteristicas poderia fazer pensar que ndo ha
interesse que transcenda a pessoa das partes no controle difuso. No entanto, € certo que outros
elementos podem de pronto desconstruir essa ideia. Em primeiro lugar, deve-se lembrar do

artigo 52, X, da Constituicdo Federal, o qual determina que o Supremo Tribunal Federal,

* LUHMANN, Niklas. Legitimag&o pelo Procedimento. Tradugdo de Maria Conceicdo Corte Real. Brasilia.
Editora  Universidade de Brasilia, 1980, p. 70. Disponivel em: http://abdet.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/02/Leqitima%C3%A7%C3%A30-pelo-procedimento.pdf. Acesso em: 21.Mar.2017.

*” MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. O controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva. 2007; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed.
edicdo revista. Coimbra (Portugal): Livraria Almedina, 1993.

*® SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 54.
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declarando a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no bojo de controle difuso de
constitucionalidade, deve comunicar a decisdo ao Senado Federal. A Casa Legislativa,
entendendo pertinente, podera suspender a execucdo da norma declarada inconstitucional por

meio de resolucéo.*

Ademais, ndo se pode desconsiderar que o Supremo Tribunal Federal ¢ Corte
Suprema, e possui a funcdo precipua de interpretar textos normativos. Diante disso, suas
decisbes formam precedentes, e possuem eficacia para além das partes envolvidas no caso
concreto.’® Vale dizer: o Direito ndo passa de uma expectativa iluséria se ndo encontrar
interpretacdo isonbmica e segura pelos juizes. A equivocidade dos textos normativos,
portanto, é paulatinamente precisada pelo Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional, e isso ndo ocorre apenas ndos casos decididos mediante o controle concentrado
de constitucionalidade. *** Sobre o tema, cabe transcrever os ensinamentos de Luiz Guilherme

Marinoni:

(...) em principio, uma simples decisdo tomada pelo STF ndo pode deixar de
vincular o préprio Tribunal e os demais tribunais e juizes. Nao ha razdo logica para
se exigirem decisdes reiteradas, a menos que se suponha que o STF ndo se importa
com a forga de cada uma das suas decisdes e ndo possui responsabilidade perante 0s
casos futuros.

Desse modo, parece perfeitamente adequado o entendimento de que o amicus curiae
deve ser permitido e até mesmo incentivado nas acbes de controle de constitucionalidade
difuso. Assim passou a decidir o Supremo Tribunal Federal desde o julgamento dos Recursos
Extraordinarios 415.454 e 416.827.

O Recurso Extraordinario 415.454 foi julgado no ano de 2007. Discutia-se, na
hipbtese, a revisdo de beneficio de pensdo por morte com efeitos financeiros correspondentes
a integralidade do salario de beneficios da previdéncia geral, a partir da Lei 9.032/1995.
Iniciado o julgamento, foi requerida a analise de questdo de ordem, consistente no pedido
apresentado por diversas associa¢es no sentido de que fossem admitidas intervengdes nos

autos na qualidade de amici curiae.

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33% Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 54.

' MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle & interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 71.

' Ibidem, p. 102.



39

Nesse contexto, € interessante transcrever trecho da peticdo apresentada pela
Confederacéo Brasileira dos Aposentados, Pensionistas e Idosos (COBAP):

Tendo em vista a enorme relevancia da matéria posta em discussdo no julgamento
referido, que devera atingir milhares de a¢des judiciais em curso, pleiteando a
integralizacdo das pensdes, entende a Confederacdo Brasileira dos Aposentados,
Pensionistas e Idosos que ha evidente utilidade em subsidiar o julgamento a ser
proferido pelo Plenario desta Augusta Corte Suprema.

Conforme j& assentado na jurisprudéncia do Plenario desta Corte Suprema, a
intervengcdo do amicus curiae no processo de fiscalizacdo normativa abstrata tem
por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo, desse modo,
que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal
abertura procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democraética das decisdes emanadas desta Suprema Corte, quando no desempenho
de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade.

Se tais razbes prestam-se a legitimar a intervencdo do amicus curiae em sede de
controle concentrado, ndo é razodvel imaginar que ndo sirvam, também, para
legitimar idéntica intervengdo quando se estd em sede de controle difuso, mas
formando leading case, que tera efeitos praticos ndo muito diversos do que o0s
alcancados naquele controle. 1%

A acertada argumentacéo tecida pela Confederagéo faz cair por terra a ideia de que no
bojo de acgbes do controle abstrato de constitucionalidade ndo se discutem questdes que
transcendem o interesse das partes. Nesse caso, como em todos 0s outros em que ha decisdo
do Plenario do Supremo Tribunal Federal, a necessidade de intervencdo de amici curiae se da
em razdo da formacdo do precedente. A interpretacdo da Corte teria efeitos sobre todos os
outros casos, ainda que se trate de um recurso extraordinario, ou seja, de controle de
constitucionalidade difuso. Nessa linha, o controle intersubjetivo deve ser realizado ndo sé
pelas partes, mas também pela sociedade civil, que precisa participar do debate porque é

fundamentalmente atingida por ele.

Os argumentos suscitados pela entidade foram acolhidos pelo Supremo Tribunal
Federal. Os fundamentos da deciséo, contudo, ndo estdo ligados a formacdo do precedente
judicial. Em primeiro lugar, os Ministros consideraram que o recurso extraordinario de que
trata o artigo 14 da Lei 10.259/2001 se afastava da perspectiva estritamente subjetiva,
observada pela Corte em outros casos. Sustentaram, na hipotese, que a singular conformagéo

do processo regido pela Lei dos Juizados Especiais poderia justificar a participagdo do amici

192 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 415.454/SC, Tribunal Pleno, julgado em 08.02.2007, Relator
Ministro Gilmar Mendes, p. 1012.
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curiae no debate judicial. Ademais, entenderam que a natureza da questédo discutida naqueles

autos era objetiva, o que permitiria a intervencdo do amici.

Em que pese se concorde com a decisdo tomada nos autos, no sentido de deferir o
pedido de participacdo do amici curiae, a fundamentacdo utilizada pela Corte ndo parece
adequada. Ambos os fundamentos estdo ligados a diferenciacdo entre processo subjetivo e
objetivo, ja abordada no presente trabalho. Em primeiro lugar, discorda-se da ideia de que o
processo subjetivo seja impermeavel ao interesse da sociedade. Esse e tantos outros casos
demonstram que o0s interesses das partes podem ser extrapolados mesmo quando sao direitos
subjetivos que estdo sendo tutelados. Em segundo lugar, a intervencdo do amici curiae, na
hipotese, ndo se da em razdo da objetividade do processo. A ideia de que o processo objetivo
ndo conta com partes em sentido material e dispensa a observancia do principio do
contraditério ndo encontra identidade na prépria pratica do Supremo Tribunal Federal. Essa
discussdo, ligada ao conceito de processo objetivo, aparece em outros problemas que

circundam a admissdo do amici curiae nos processos julgados pelo Supremo.

Ha quem diga que a intervencdo do amicus curiae nas acdes de controle incidental
poderia comprometer o principio do contraditério e o equilibrio processual, o que néo
ocorreria nas a¢des do controle concentrado, tendo em vista que o Gltimo ndo contaria com
partes em sentido estrito."® Tal critica, contudo, ndo parece guardar correspondéncia com a

realidade.

Em primeiro lugar, porque é a qualidade dos argumentos das partes e o poder de
influéncia que exercem sobre o0 Juizo que concretizam o direito ao contraditrio. Em outras
palavras, o exercicio do direito ao contraditério efetiva-se por uma participacdo qualitativa no
processo, de modo que a quantidade de sujeitos € menos importante que a qualidade dos
argumentos. Em segundo lugar, conforme ja exposto anteriormente, a dimensédo objetiva das
acdes do controle concentrado, insistentemente sustenta pela doutrina,*** deve ser
cuidadosamente utilizada, haja vista que as préprias decisdes do Supremo Tribunal Federal
ndo adotam o conceito de partes em sentido estrito na literalidade. Tanto é assim que, em
alguns casos, exige-se a comprovacdo da pertinéncia temética entre o autor e 0 objeto da

causa, 0 que revela uma espécie de exigéncia de interesse de agir.

'% MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa

de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Constitucional, do Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia,
2008, p. 99.

“ MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. O controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva. 2007; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed.
edicdo revista. Coimbra (Portugal): Livraria Almedina, 1993.
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Nessa esteira, é plenamente justificavel que haja a intervencdo do amicus curiae nas
acbes do controle concentrado. Sua participacdo € possivel nas acles diretas de
inconstitucionalidade (ADI), nas acGes declaratdrias de constitucionalidade (ADC), nas ac¢des
declaratdrias de inconstitucionalidade por omissédo (ADO) e nas argui¢cdes de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF), conforme artigos 7°, 82°, 18 e 20 da Lei 9.868/99 e artigo 6°

da Lei 9.882/99, respectivamente.'®®

Nos termos do artigo 102, 82° da Constituicdo Federal, as decisdes definitivas de
mérito proferidas no bojo das acdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual produzirdo coisa julgada com eficicia erga omnes — ou eficacia geral
obrigatéria'® — e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e &
Administracdo Publica. H4, portanto, formacdo de coisa julgada material, que vincula as

autoridades aplicadoras da lei.*%’

Ademais, o efeito vinculante da decisdo proferida no bojo das agfes do controle
concentrado também ocorre pelo fato de que tais decisdes consistem em precedentes judiciais,
que devem ser observados pelos 6rgéos jurisdicionais e pela Administracdo, a fim de que nao
se desmantele sua capacidade de orientar a conduta da sociedade civil. Nesse contexto, o
mesmo ocorre nos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, em que também podera
haver a formacdo de precedente, nos termos do artigo 138, 83°, do Cédigo de Processo Civil.

A intervencdo do amicus curiae, desse modo, é possivel em todas as acdes do controle
concentrado de constitucionalidade, conforme se denota dos artigos 7°, §2° 18 e 20 da Lei
9.868/99, bem como do artigo 6° da Lei 9.882/99. Representa, por conseguinte, potencial
abertura dos debates travados pela Corte no bojo dessas agOes, marcadas pela doutrina do
processo objetivo, que, conforme demonstrado no Capitulo 3 do presente trabalho, contribui
de forma significativa para um afastamento entre a sociedade civil e a jurisdicdo

constitucional.

4.2 Audiéncias Publicas
As audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas, inicialmente, pelas Leis

9.868/99 e 9.882/99, que disciplinam processo e julgamento das acbes diretas de

1% MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa

de P6s-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito Constitucional, do Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia,
2008, p. 97-98.

1% Expressdo utilizada por Luiz Guilherme Marinoni. In: SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P. 1005.

%7 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 55.
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inconstitucionalidade, acgBes declaratorias de constitucionalidade e arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental. No &mbito do Supremo Tribunal Federal, as
audiéncias publicas foram regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu
competéncia ao Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do
Regimento Interno, para convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse
publico relevante debatidas no Tribunal. O procedimento a ser observado consta do art. 154,

paragrafo Unico, do Regimento Interno. 1%

Diferentemente do que ocorre com 0 amicus curiae — que objetiva viabilizar a tomada
de conhecimento, por parte dos ministros, de todas as questBes sociais envolvidas na
controvérsia — as audiéncias publicas objetivam enfrentar outro deéficit da jurisdicdo
constitucional, qual seja, o de expertise técnica. Em outras palavras, as audiéncias publicas
ttm a finalidade de impedir que os ministros decidam sobre fatos desconsiderando
conhecimentos técnicos, que dizem respeito & ciéncia.'® Nesse sentido, cabe transcrever os

dois dispositivos legais que fundamentam a realizacdo dessas audiéncias:

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatdrio, com copia
a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

8§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato
ou de notdria insuficiéncia das informacGes existentes nos autos, poderd o relator
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicao, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissao
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para
declaragBes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
mateéria.

Os artigos 9°, §1° e 6°, 81°, das Leis 9.868/99 e 9.882/99, ndo deixam duvidas quanto a
finalidade primordial das audiéncias publicas. Trata-se de instrumento voltado a informar o
Juizo acerca das questdes técnicas que envolvem a matéria discutida na Corte. Depreende-se

da redacdo dos mesmos que, para o STF, a funcdo das audiéncias publicas estd mais ligada a

198 Site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp>. Acesso em: 21.Mar.2017.

' LEAL, Fernando. Para que servem as audiéncias Publicas no STF? Disponivel em:
https://jota.info/artigos/para-que-servem-as-audiencias-publicas-no-stf-16062015. Acesso em: 18.Jun.2017.



http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp
https://jota.info/artigos/para-que-servem-as-audiencias-publicas-no-stf-16062015
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consulta & comunidade cientifica do que propriamente a consulta popular. Pode-se dizer que
esta é a primeira diferenca crucial entre o instituto do amicus curiae e das audiéncias publicas,
haja vista que, no caso do primeiro, a finalidade € dar voz a diferentes segmentos sociais que
possuem representatividade para tratar do tema, sem que, para isSO, Seja necessario

conhecimento técnico ou cientifico.*°

Uma segunda importante diferenca diz respeito a forma de realizacdo desses
instrumentos. O ingresso de interventor na qualidade de amicus curiae se da por iniciativa da
prépria entidade representativa, ao passo que a realizacdo de uma audiéncia publica depende
de escolha do ministro relator do caso sub oculis. Trata-se de poder discricionario do relator,
portanto, de modo que ndo incumbe a sociedade civil requerer a realizagdo de uma audiéncia

publica quando julgar que a controvérsia a exige.'**

Foi 0 que ocorreu, por exemplo, quando do julgamento da ADPF 153, proposta pela
Ordem dos Advogados do Brasil, em que se questionava a constitucionalidade da Lei da
Anistia. Na ocasido, a realizacdo de audiéncia publica foi requerida pela parte autora, mas o
pedido foi indeferido pelo Ministro Relator Eros Grau. Na hipétese, o Ministro asseverou que
o grande lapso temporal entre a data do ajuizamento da acdo e a solicitacdo da OAB
obstaculizava a realizacdo da audiéncia, e justificou, ainda, que o processo ja se encontrava

suficientemente instruido, o que redundaria “em inttil demora no julgamento de feito”. **2

Em que pese o siléncio da doutrina seja bastante prejudicial ao desenvolvimento de tal
instrumento, o funcionamento das audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal
Federal pode ser conhecido pela leitura do Regimento Interno do Tribunal.*** Com efeito, o

procedimento é previsto de forma relativamente detalhada em seus artigos 154 e 155.

"9 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. As Audiéncias Ptblicas no Supremo Tribunal Federal Brasileiro:

ADPF 54. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291ble472. Acesso em:
18.Jun.2017, p. 7.

" Ibidem, p. 8.

"2 CARVALHO, Flavia Martins. Audiéncias Plblicas no Supremo Tribunal Federal: Uma Alternativa
Democrética? Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro em 02 de margo de 2011, p. 51. Disponivel em:
http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho. Acesso em:
18.Jun.2017. Cf: Ministro Eros Grau negou pedido para de realizacdo de audiéncia publica para discutir a Lei de
Anistia. Supremo Tribunal Federal. 28 de abril de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=125336&caixaBusca=N Acesso em:
18.Jun.2017.

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Regimento Interno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacacRegimentolnterno/anexo/RISTF _integral.pdf. Acesso em:
18.Jun.2017.



http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291b1e472
http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=125336&caixaBusca=N
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_integral.pdf
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De acordo com o artigo 154 do Regimento Interno, a audiéncia publica, prevista nos
artigos 13 e 21 do Regimento, sera iniciada com a prolagdo do despacho de convocagdo, 0
qual devera ser amplamente divulgado e fixara prazo para a indicacdo das pessoas a serem
ouvidas. Denota-se, neste ponto, a preocupacdo com a publicizacdo da audiéncia, a fim de que
as mais diversas correntes possam ser ouvidas e consideradas. Essa abertura é reforgada pela
previsdo subsequente, que estipula a oitiva de diversas correntes de opinido sobre o tema,

especificamente quando houver defensores e opositores da mateéria.

Cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serao
ouvidas, bem como divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e
fixando o tempo que cada um dispora para se manifestar. Exige-se, ainda, que o depoente

limite-se ao tema ou questdo em debate.

Como forma de garantir a publicidade ndo s6 da realizacdo da audiéncia, mas também
de seu conteido, o Regimento Interno prevé a sua transmissdo na TV Justica e na Radio
Justica, bem como o registro e a juntada dos trabalhos nos autos do processo.

Em que pese os artigos supracitados demonstrem certa preocupacdo com a abertura do
Supremo Tribunal Federal para a opinido publica, a verdade é que a discricionariedade da
convocacdo das audiéncias publicas pode ser apontada como um dos grandes obstaculos a
efetiva participacdo social nos debates travados na Corte. Se a realizacdo da audiéncia é
decisdo que compete ao relator do caso analisado pelo Supremo, a verdade é que a
manifestacdo da sociedade civil ndo é um direito, mas um poder discricionario daqueles que
compdem a Corte. Em outras palavras, ndo € a populacdo que decide quando deve ser ouvida
pelo Tribunal, mas o Tribunal que determina quando a populacdo deve influenciar no
processo de tomada de decisdo. ***

Note-se que, ainda quando permeado de questdes essencialmente juridicas, a oitiva da
sociedade civil é salutar. Isso porque, mesmo nesses casos, a esfera juridica dos cidaddos pode
ser abalada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, que deveria permitir ao menos o
direito de manifestacdo dos atingidos.

Merece atencdo, ademais, o fato de que as audiéncias publicas séo iniciadas com a

apresentacdo da titulagdo académica daquele que exercera o direito de manifestagdo,

" CARVALHO, Flavia Martins. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: Uma Alternativa
Democratica? Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro em 02 de margo de 2011, p. 51. Disponivel em:
http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho. Acesso em:
18.Jun.2017.



http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho
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conforme se observa da segunda audiéncia publica realizada nos autos da ADPF de numero
54, que discutia a possibilidade do aborto de fetos anencéfalos. Em que pese se reconheca a
relevancia dos argumentos técnicos levados a conhecimento dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, a exigéncia da tecnicidade pode representar, sim, uma espécie de excluséo.
Isso porque, em que pese os artigos 6° e 9° tratem de insuficiéncia das informagdes existentes
nos autos, é certo que a experiéncia ndo é vivenciada sé por técnicos. Vale dizer: uma mae
que experimentou o parto de um feto anencéfalo poderia levar a Corte fatos demonstrativos

do sofrimento vivenciado na hipétese.**®

No caso em analise, houve apenas dois pequenos depoimentos de mulheres que
vivenciaram essa situacdo, o que foi viabilizado por uma das expositoras, Elizabeth
Kipman.'*” A plenitude dos argumentos levados & Corte, no entanto, ndo levavam em conta a

realidade verdadeiramente experimentada pela sociedade civil.

Atualmente, ha outros casos que ensejam a realizacdo de audiéncias publicas no
ambito do Supremo Tribunal Federal, tais como o direito ao esquecimento na esfera civil, o
bloqueio do Whatsapp e o Marco Civil da Internet, coleta de material genético de condenados

criminalmente, entre outros temas relevantes.

Diante disso, conclui-se que o instituto das audiéncias publicas deve passar por uma
ampliacdo quantitativa e qualitativa no &mbito do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, a
oitiva da sociedade civil deve ser preconizada em todos os casos que houver relevante
controvérsia entre os diversos segmentos da sociedade, objetivando o fortalecimento da
democracia participativa. Assim, recomenda-se que o instrumento seja utilizado com mais
frequéncia, fazendo com que as decisfes sejam cada vez menos impermeaveis as demais areas
da ciéncia. A aproximacdo da Corte as demandas sociais, por outro lado, exige uma mudanca
qualitativa do procedimento previsto para as audiéncias publicas. Com efeito, deve-se ampliar
0 conceito de experiéncia, previsto nos artigos 6° e 9° das Leis 9.868/99 e 9.882/99,
permitindo que as audiéncias publicas levem em consideracdo as opinides e argumentos da

sociedade civil na resolugéo do caso.

Apenas com essas modificacdes estruturais pode-se dizer que a realizacdo das

audiéncias publicas levardo ao Supremo Tribunal Federal novas perspectivas de analise dos

15 Audiéncia Publica Anencéfalo. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=jpRNFzuBCHc. Acesso
em: 18.Jun.2017.

116 Sobre a experiéncia, cf. Uma Vida Severina. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=65Ab38kWFhE. Acesso em: 18.Jun.2017.

Y7 Dra Elizabeth Kipman - aborto de anencéfalos - ADPF 54 - STF (audio melhorado). Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=XpvOrbwTzWO0. Acesso em: 18.Jun.2017.
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casos, edificando o exercicio da cidadania e aumentando a legitimidade do Poder Judiciério

por meio de sua aproximacao com a comunidade.''®

18 \/ERBIC, Franciso. Procesos colectivos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007. P. 351.
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5 Um Caso Paradigmatico: o Recurso Extraordinario de nimero 841.526/RS

51 O Caso

Em 14 de dezembro de 1999, Vandrey Jardim Quevedo e Simone Jardim ajuizaram
acao de indenizagédo por danos materiais e morais em face do Estado do Rio Grande do Sul.
Relataram que Vanderlei Antunes Quevedo foi preso preventivamente por suposta
participacdo em crime previsto no artigo 157 do Cadigo Penal, razdo pela qual foi segregado
no Presidio Central de Porto Alegre. Apos, foi transferido para a Penitenciaria Estadual do
Jacui, localizada no Municipio de Charqueadas, onde veio a falecer em consequéncia de
enforcamento. Postularam a procedéncia da acdo e a condenacdo do ente estadual ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no montante de 750 (setecentos e cinquenta)
salarios-minimos e pagamento de pensdo alimenticia em valor correspondente a ¥ da

remuneracdo do de cujus.

O Juizo da 12 Vara da Fazenda Publica do Foro Central da Comarca de Porto Alegre
julgou parcialmente procedentes os pedidos dos autores da acdo, condenando o Estado do Rio
Grande do Sul a indenizé-los pela morte do detento Vanderlei Antunes Quevedo. Determinou
0 pagamento de pensdo no valor de % de um salario-minimo — R$ 380,00 (trezentos e oitenta
reais, a época) —, sendo o valor dividido entre a companheira Simone e seu filho Vandrey.
Quando o autor Vandrey viesse a completar 21 anos, a pensdo deveria ser destinada
integralmente a companheira do de cujus, Simone. O pagamento de indenizacdo por danos
morais foi igualmente concedido, arbitrado no montante de 300 (trezentos) salarios-minimos,
tendo em vista a inegavel dor experimentada pelos autores da acdo diante da morte de

Vanderlei.

Os autores interpuseram recurso de apelagdo, sustentando que o Magistrado néo
esclareceu por que arbitrou o valor da pensdo com base em um salario-minimo. Postularam,
assim, a majoracdo do valor da pensdo, bem como da indenizacdo por danos morais,
requerendo o seu arbitramento em 750 salarios-minimos, e ndo 300, como constou no

decisum. Impugnaram, por fim, os juros legais aplicados na sentenca.

Irresignado, o Estado do Rio Grande do Sul também apresentou recurso de apelacao.
Aduziu que a responsabilidade do Estado pelo fato danoso seria subjetiva, e ndo objetiva,

como foi aplicado pelo Juizo de origem. Sustentou, ainda, que ndo havia fato especifico a
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ensejar conduta especifica de cautela com o apenado, tendo em vista que ja havia sido
"aceito" pelos companheiros de galeria. Ndo havia "quadrilhas" ou "comandos" rivais no
Presidio. Nenhuma movimentacdo anormal fora detectada na semana e no dia anterior ao
crime. Assim, asseverou ndo haver falha na vigilancia e seguranca do de cujus, o que afastaria

a aplicabilidade do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal.

No que toca ao pedido de pagamento de pensdo alimenticia, o ente estadual afirmou
ndo haver prova de que o apenado exercia atividade laboral. Desse modo, ndo haveria dano
material a ser indenizado, motivo pelo qual postulou a reforma da sentenca proferida na

primeira instancia.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul proferiu decisédo colegiada
dando parcial provimento aos recursos do Estado do Rio Grande do Sul e dos apelantes
Vandrey e Simone. Reduziu o quantum indenizatorio a titulo de danos morais para 100 (cem)
salarios-minimos, ou seja, R$ 38.000,00 (trinta e oito mil reais) para cada autor, acrescidos de
juros e correcdo monetaria. No que toca a pensdo alimenticia, manteve o valor fixado na

sentenca. Por fim, fixou a verba honoraria em 20% do valor da condenacéo.

O Estado do Rio Grande do Sul interpds recurso extraordinario contra o acérdao do
Tribunal de Justica. Aduziu que o caso concreto — morte de preso por suicidio — afastaria o
liame etioldgico do artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal. Diante disso, e considerando que
o fundamento legal da decisdo do Tribunal a quo foi tal dispositivo constitucional, asseverou
ser cabivel a interposicdo do recurso extraordinario. Outrossim, demonstrou a existéncia de
repercussao geral, tendo em vista que a questdo de fundo versada nos autos transcendia 0s
limites do processo, pois muitos outros casos idénticos existiam, de modo que a deciséo

poderia também eclodir nesses outros.

No meérito, sustentou estar ausente 0 nexo causal entre a omissdo estatal e o fato
danoso, tendo em vista que ndo havia certeza acerca da ocorréncia de suicidio ou homicidio.
Nesse contexto, e considerando que ndo havia historico anterior de disturbios
comportamentais, capazes de indicar a possibilidade de suicidio, ndo haveria como impor ao
Estado responsabilidade pelo fato danoso, ja que este sO teria ocorrido por ato exclusivo da
vitima. Entendimento contrario, segundo o recorrente, estaria adotando a teoria do risco
integral, a qual abarcaria toda e qualquer situacdo semelhante a dos autos, e que havia sido
abandonada pela doutrina e jurisprudéncia ha tempos.
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Alegou, ainda, a inaplicabilidade do artigo 37, 8§6° da Constituicdo Federal as
hipoteses de omissdo da Administragdo Publica, caso em que ndo haveria responsabilidade
objetiva do Estado, mas sim subjetiva, com aplicacdo do artigo 159 do Codigo Civil de
1916.1°

Requereu, portanto, o conhecimento do recurso extraordinario e o0 seu provimento
integral, a fim de reformar o acdrddo recorrido e julgar improcedente a acdo, afastando a
responsabilidade do Estado e absolvendo-o da condenagdo imposta pelo Juizo de primeiro

grau, mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

A Terceira Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
negou seguimento ao recurso, sob o fundamento de que o acordéo recorrido ndo destoava do
entendimento j& sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, o que demonstrou colacionando

ementa do Agravo Interno de nimero 589104, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa.

Irresignado, o Estado interp0s agravo de instrumento, requerendo que O recurso

extraordinario fosse conhecido e provido.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussdo geral por maioria,
pois 0 tema constitucional debatido nos autos era questdo relevante do ponto de vista

econdmico, politico, social e juridico, e ultrapassava 0s interesses subjetivos da causa.

5.2 Os amici curiae

Na linha daquilo que manifestou o Supremo Tribunal Federal quando do
reconhecimento da repercussdo geral do tema, o caso em analise era de inegavel relevancia
para a sociedade brasileira. Com efeito, a importancia do tema ensejou o ingresso de terceiros

interventores na qualidade de amici curiae: a Unido e a Defensoria Publica da Uniéo.

A Unido postulou o seu ingresso no feito na qualidade de amicus curiae, retomando,
de inicio, a argumentacao tecida pelo Estado do Rio Grande do Sul no recurso extraordinério:
aduziu que ndo haveria nexo de causalidade entre a omissdo do Estado e o fato danoso, tendo

em vista que o detento teria se suicidado. Sustentou, ainda, fato exclusivo da vitima, bem

19 BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Planalto. Art. 159. Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntéria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 02.Jul.2017.
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como a impossibilidade de atribuir responsabilidade objetiva ao Estado por conta de omissé&o.
Considerando a relevancia da controvérsia para a definicdo dos limites da responsabilizacdo
extracontratual do Estado em matéria de seguranca publica, afirmou que traria argumentos e

elementos de informacao que poderiam contribuir para o debate da matéria.

A manifestacdo da Unido, ap0s apresentacdo de breve relatorio, foi iniciada com a
justificativa para intervencédo no feito. Nessa oportunidade, asseverou estarem presentes dois
requisitos indispensaveis ao deferimento da intervencdo do amicus curiae: relevancia da

matéria e representatividade adequada.

Quanto ao primeiro requisito, salientou que o tema envolvia os limites da
responsabilizacdo estatal por falhas ocorridas na administracdo do sistema penitenciario, servico
que também era prestado pela Unido, a qual, a época, administrava cinco estabelecimentos
prisionais federais. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, portanto, produziria consequéncias

diretas para a Unido, motivo pelo qual entendeu ser razoavel o seu ingresso no feito.

No que toca ao segundo requisito, afirmou que a representatividade da Unido era evidente
e decorria do fato de ser ela a responsavel pela inspecdo e fiscalizacdo periddica dos

estabelecimentos e servigos penais em ambito nacional.

No mérito, teceu longa argumentacdo no sentido de que ndo estaria comprovado 0 nexo
causal entre a omissao do Estado do Rio Grande do Sul e o fato danoso. Isso porque considerou
que a participacdo do Estado do Rio Grande do Sul na cadeia causal em questdo era remota,
indireta e secundaria, visto que a morte do detento nao restou esclarecida, ndo se sabendo ao

certo se cometeu suicidio ou mesmo se era hipotese de homicidio.

Ademais, aduziu que o evento morte estava fora da linha de previsibilidade objetiva do
Estado, considerando que o ente atuou segundo as normas regentes do acautelamento de

detentos em estabelecimentos prisionais.

Alegou, ainda, que a responsabilidade civil do Estado por omissdo ou falha na

prestacao de servico € subjetiva.

Somado aos argumentos ja apresentados, que, em alguma medida, parecem mera
reproducdo daquilo que j& havia sido aduzido pelo Estado do Rio Grande do Sul em seu
recurso extraordinario, a Unido afirmou que (grifou-se) a expansdo da responsabilidade
estatal pelos danos causados por morte e/ou suicidio de detentos ndo deve ser viabilizada
pela afericdo do nexo causal em casos concretos, mas por uma decisdo legislativa que siga o

rito natural do processo politico democratico. Segundo o interventor, a integralizacdo da
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responsabilidade estatal por fatos sociais indesejaveis implica a formagdo de uma rede de
protecdo social, viabilizada pela coletivizagdo dos custos das mazelas existenciais de cada

cidadao, o que soO poderia ser realizado no processo legislativo.

Nesse contexto, citou a existéncia do Programa Nacional de Direitos Humanos, o
suporte a Centros de Apoio as Vitimas de Crimes, por exemplo, bem como projetos de lei
voltados a temética.

Por essas razdes, entendeu que a via do processo politico majoritario seria a mais
adequada ao enfrentamento do fenébmeno social discutido nos autos. Assim, requereu a

admissao da Unido no feito, bem como o provimento do recurso extraordinario.

Em sintese, pode-se dizer que a Unido, na qualidade de amicus curiae, traz quatro
importantes argumentos para a solucdo do caso concreto: (i) a inexisténcia de nexo causal
entre a omissdo do Estado e o fato danoso, por ndo se saber se a morte se deu por suicidio ou
homicidio; (ii) sendo hipGtese de suicidio, a impossibilidade de responsabilizar o ente
estadual, pois se trataria de fato exclusivo da vitima, o que também excluiria 0 nexo de
causalidade; (iii) a impossibilidade de aplicar o artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal, as
omissOes e falhas do Poder Pablico, cuja responsabilidade, nesse caso, deveria ser subjetiva;
(iv) a maior adequabilidade do processo legislativo para determinar a responsabilidade do

Estado por casos como o discutido nos autos.

O ingresso da Unido na qualidade de amicus curiae foi admitido pelo Supremo

Tribunal Federal, por meio de decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux, Relator do recurso.

A Defensoria Publica da Unido também requereu a sua admissdo como amicus curiae.
Aduziu, na hipotese, ter representatividade para ingressar no feito, considerando sua atuacao
na seara criminal, notadamente na defesa de uma ampla massa carceraria formada por pessoas
carentes, em sua imensa maioria, bem como sua condicdo de 6rgdo da execucdo penal,

conforme disposto no artigo 61, inciso VIII, da Lei 7.210/1984.

Sustentou, ainda, atuar em caso semelhante, patrocinando os interesses de ex-detento,
o0 qual postulava o pagamento de indenizagdo em decorréncia da superpopulacdo carceraria da
casa prisional onde cumpriu pena. Afirmou, assim, (grifou-se) que estara em posicao
antagonica ao Estado recorrente, bem como a Unido. Tal circunstancia torna ainda mais

importante a participacdo da DPU, levando a Suprema Corte a voz dos mais frageis.

Ademais, considerando que o advogado da parte autora ndo faria sustentagao oral no

julgamento do recurso, conforme peticdo apresentada nos autos, e tendo em vista o
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entendimento de que 0 amicus curiae poderia ingressar no feito mesmo ap6s 0 processo ser

colocado em pauta para julgamento, requereu a admisséo do seu ingresso nessa qualidade.

O Relator ponderou, em decisao proferida apos a apresentacdo da peticdo da DPU, que
0 ingresso na qualidade de amicus curiae ndo seria viavel apds o processo ser colocado em
pauta para julgamento. No entanto, considerou que a sensibilidade da matéria que seria
submetida a julgamento e a auséncia de sustentagdo oral pelo procurador do autor eram
elementos que tornavam recomendavel a admissdo da requerente como amicus curiae, apenas

para proferir sustentacdo oral, de modo a contribuir para o debate.

Ademais, o Relator considerou que (grifou-se) a intervencdo da requerente no
julgamento é justificada, ainda, na busca de garantir a paridade de armas e um equilibrio ao
debate em Plendrio, na medida em que a Unido ja se encontrava habilitada no processo como

amicus curiae.

Diante disso, admitiu a intervengdo da DPU na qualidade de amicus curiae, apenas

para permitir a sustentacéo oral em plenario.

Pelo exposto, conclui-se que a Defensoria Publica da Unido apenas manifestou as
razdes pelas quais deveria ser admitida no feito na qualidade de amicus curiae, sem, no
entanto, apresentar manifestacdo escrita quanto as razfes pelas quais o recurso deveria ser

desprovido.

Apos, sobreveio pedido de ingresso de Fernanda Vicentina da Silva e Fernando
Vicentino da Silva na qualidade de amicus curiae, tendo em vista que eram autores em agdo
declaratdria indenizatéria por dano moral por conta do homicidio de seu genitor no extinto
presidio Carandiru, a qual tramitava na 132 Vara da Fazenda Publica do Foro Central de S&o
Paulo. A despeito dos argumentos suscitados pelos requerentes, o pedido de ingresso foi
indeferido, por ter sido realizado quase trés meses depois do julgamento da acdo pelo

Supremo Tribunal Federal.

5.3 0O Julgamento do Supremo Tribunal Federal
Aos 30 dias de marco de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o recurso

extraordinario de numero 841.526, interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, com



53

fundamento no artigo 102, III, “a”, da Constituigdo Federal, contra acérddo proferido pelo

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.*®

O Supremo Tribunal Federal inicia o julgado fazendo longa exposi¢éo sobre a histdria
da responsabilidade civil do Estado, mencionando as teorias adotadas nas sete constituicdes
que j& regeram o pais. Explica que, desde a Constituicdo Federal de 1946, foi adotada a teoria
do risco administrativo, positivada no artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal de 1988. Afirma
ser possivel a descaracterizacdo da responsabilidade diante de certas excludentes, como a

culpa exclusiva da vitima ou o fato de terceiro.

No que toca a omissdo estatal, reconhece a controvérsia que orbita sobre o tema, mas
colaciona julgados que demonstram a adocdo da teoria do risco administrativo mesmo quando
o Estado tiver praticado conduta omissiva. Tece ampla fundamentacdo sobre a interpretacédo
do artigo 37, 86°, e ressalta que o dispositivo constitucional ndo faz distingdo entre a acéo e
omissdo do Estado, prevendo a responsabilidade objetiva pelos danos que este causar a
terceiros. Faz a ressalva de que (grifou-se) o nexo de causalidade entre essas omissdes € 0s
danos sofridos pelos particulares so restara caracterizado quando o Poder Publico ostentar o
dever legal especifico de agir para impedir o evento danoso, ndo se desincumbindo dessa

obrigacéo legal.

Estabelecidos tais conceitos, o Relator passa a expor o longo trajeto da doutrina
nacional e internacional na protecdo dos direitos fundamentais de detentos no Brasil, citando
importantes autores e juristas como Beccaria, Zaffaroni, Kafka, entre outros. Menciona a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, positivada no artigo 5° 81° da
Constituicdo Federal. Ademais, cita o artigo 5°, incisos IlI, XLVI e XLVII, da Constituicdo
Federal, disposi¢cOes expressas no sentido de assegurar aos detentos, entre outros direitos, 0s
de ndo serem submetidos a tortura ou a tratamento desumano ou degradante, de terem a sua

pena individualizada e de ndo sofrerem penas de morte, cruéis ou perpétuas.

O voto confere especial atencdo ao artigo 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, na
medida em que estabelece que o Estado deve garantir aos presos o respeito a integridade fisica
e moral. Ndo se trata, portanto, de norma programatica, mas sim de norma constitucional de
aplicacdo imediata, cujo contetdo deve ser efetivamente realizado. Tal direito, de acordo com

o Supremo Tribunal Federal, possui uma dimenséo objetiva — no sentido de obrigar o Estado a

. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 841.526 — Estado do Rio Grande do Sul.
Relator: Ministro Luiz Fux. Tribunal Pleno, julgado em 30 de marco de 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11428494. Acesso em: 25.Jun.2017.
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tomar medidas efetivas para possibilitar a sua concretizacdo — e uma dimensao subjetiva — que
atribui ao apenado a posi¢do juridica de exigir que essa prestacdo estatal Ihe seja outorgada.
Colaciona julgados em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a responsabilidade civil

objetiva do Estado pela morte de detentos.

Muito embora os precedentes da Corte ja tenham consolidado o entendimento de que o
estado é responsavel pela morte de detentos em casas prisionais, € que a averiguacdo dessa
responsabilidade prescinde de culpa ou dolo, nos termos do artigo 37, 86°, da Constituicéo
Federal, o Relator faz uma ressalva no sentido de que (grifou-se) a pura e simples
inobservancia do mandamento constitucional de que evite a morte do preso sob sua custodia
ndo é suficiente para a responsabilizacdo. Faz-se necessario, também, que o Poder Plblico

tenha a efetiva possibilidade de agir nesse sentido.

Diante disso, o Relator faz uma exposicao das causas excludentes da responsabilidade
civil do Estado pela morte de detentos. Menciona, por exemplo, casos de suicidio, quando o
evento é imprevisivel, casos de morte natural, quando nenhum tratamento médico foi
negligenciado ou negado ao detento, e mortes por acidentes, quando, mesmo provendo todas
as condicdes de seguranca, o Poder Publico ndo consegue evitar o evento danoso, seja por fato
imputavel ao proprio preso, ou por fato absolutamente imprevisivel. Até mesmo em casos de
homicidio o Relator considera possivel o afastamento da responsabilidade do ente estatal,
como, por exemplo, quando é o detento falecido que age de modo contrério a lei, forcando
outro detento a atuar em legitima defesa. Em todos esses casos, pode-se dizer que a morte do
detento ndo poderia ser evitada pelo Estado, de modo que ocorreu o rompimento do nexo de

causalidade entre o resultado morte e a omissao estatal.

O Relator entende, no caso concreto, ausentes provas suficientes da ocorréncia de
suicidio, de modo que o ente estatal recorrente nao logrou comprovar 0 rompimento do nexo
de causalidade entre a conduta omissiva e o resultado danoso. O conjunto probatério fora
assim interpretado no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que condenou o
ente estadual ao pagamento de indenizacdo pelos danos sofridos pelo detento e,
consequentemente, pela sua familia. Vota, assim, o Relator pelo desprovimento do recurso

interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul.

Os Ministros introduzem discussdo sobre o 6nus da prova no caso em analise. Os
Ministros Ricardo Lewandowski, Presidente, e Luiz Fux, Relator, concordam que o 6nus da

prova, no caso, incumbe ao Estado. Ou seja, entendem que o Estado deveria ter demonstrado
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que n&o concorreu para a producdo do resultado danoso discutido no caso, o que ndo pode ser
comprovado com a mera alegacao de que o detento poderia ter se suicidado.

O Ministro Edson Fachin se manifesta pelo desprovimento do recurso, na linha do
voto proferido pelo Ministro Relator. Salienta, apenas, que a conduta omissiva do Estado do
Rio Grande do Sul consiste em ilicito omissivo proprio. Reafirma a tese do Relator ao dizer
que (grifou-se) o art. 5°, XLIX, CRFB, estabelece um especial dever de protecdo da
integridade fisica e moral daquele em situacdo de encarceramento. No entanto, faz ressalva
que merece ser transcrita no presente trabalho, porque evidencia de forma precisa a atividade

interpretativa realizada pelo Supremo:

De outro canto, tormentosas sdo as aguas que deve a Corte Suprema navegar para,
reduzindo a equivocidade do texto normativo, chegar a orla da Seguranga Juridica.
Ressalte-se que esta é estruturante do Estado de Direito e ressignificada no Estado
Constitucional como dimenséo da prépria dignidade humana.

Note-se que o Ministro Edson Fachin reconhece, acertadamente, que a Corte exerce
importante papel na interpretacdo de dispositivos constitucionais, e que essa interpretacao

deve promover a seguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro.

O Ministro segue a exposicdo abordando o conceito de ilicito omissivo préprio,
hip6tese caracterizada pelos casos em que o dano foi causado pela infragdo a um dever
juridico. Valendo-se de relevante doutrina, manifesta-se pelo desprovimento do recurso e pela

insercdo do referido conceito no decisum.
O Voto do Relator é acompanhado pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

O saudoso Ministro Teori Zavascki manifesta interessante preocupagdo com o alcance
da tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, e intervém para sugerir a adocdo de uma tese
minimalista. Os Ministros concordam, ao final, em adotar a tese de que (grifou-se) a morte de
detento gera responsabilidade civil do Estado por inobservancia de seu dever especifico de
protecdo previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal. O entendimento deixa

de ser aplicado quando verificadas excludentes do nexo de causalidade.

A Ministra Carmen Lucia faz interessante exposi¢do sobre a funcdo do Procurador do
Estado em casos como o sub oculi. Manifesta-se pelo desprovimento do recurso,
acompanhando o voto do Relator, bem como as alteragcbes sugeridas pelo Ministro Teori

Zavascki.
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No Voto, a Ministra salienta que o recurso esbarra em Obice de natureza fatico-
probatéria para a desconfiguracdo da responsabilidade objetiva do Estado, haja vista ndo ter
sido descartada, no ambito do Tribunal de Justica do Estado, a hipdtese de suicidio. No
entanto, o conjunto probatorio levou o Magistrado a entender pela responsabilidade objetiva
do Estado pela morte do detento, de modo que seria inadmissivel o reexame fatico na
instancia extraordinaria, conforme Stimula 279 do Supremo Tribunal Federal. Afasta, ainda, a
aplicabilidade do julgado proferido nos autos do Recurso Extraordinario nimero 121.130, em

que a morte do detento se deu por culpa exclusiva da vitima.

O Ministro Marco Aurélio também acompanha o Voto do Relator, bem como o
Ministro Ricardo Lewandowski.

Ao final, ficou assentada a tese no Supremo (grifou-se): Em caso de ndo observancia
do seu dever especifico de protecdo, previsto no art. 5°, inciso XLIX, o Estado é responsavel
pela morte de detento, admitindo-se a comprovacéo, pelo Poder Publico, de causa excludente
do nexo de causalidade entre a sua omissdo e o dano sofrido pela vitima, exonerando-a do

dever de reparacao.

5.4. A Critica

A importancia do precedente formado com a deciséo proferida no bojo do Recurso
Extraordinario nimero 841.526/RS é inegavel. Trata-se de resposta a inércia do Estado
brasileiro frente as recorrentes e graves violagfes aos direitos humanos de pessoas segregadas
em casas prisionais, situacdo que se mostra desarmdnica com o Estado de Direito e que
consiste no verdadeiro pulmé&o da violéncia e da crise de seguranca publica experimentada em

todos os estados da Federacdo. **

Em que pese se concorde de modo absoluto com o mérito da decisdo do Supremo
Tribunal Federal — qual seja, de aplicar o artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal a hipotese —,
mostra-se necessario avaliar se 0s argumentos suscitados pelos terceiros interventores foram
considerados, a fim de verificar se a sociedade civil estava de fato representada e foi de fato

ouvida pelos Ministros que compdem a Corte no momento de decidir.

121 Sobre o tema, cf. Novo Diagnéstico de Pessoas Presas no Brasil, que estabelece um panorama da realidade do
carcere no Brasil em comparagio com outros paises, tais como Estados Unidos, China, Brasil, Russia, india,
Tailandia, entre outros.

Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf. Acesso em:
24.Jun.2017.
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De inicio, cumpre considerar que a Unido apresentou quatro importantes argumentos
em sua manifestagdo escrita, mas nem todos eles foram enfrentados na decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Com efeito, pelo menos trés deles reproduziam aquilo que ja havia sido
suscitado pelo Estado do Rio Grande do Sul em seu recurso extraordinario, de modo que,
neste ponto, a fundamentacdo tecida pelos Ministros foi suficiente para possibilitar a
verificagcdo do controle intersubjetivo do poder estatal. Aqui cabe uma critica a atuacdo da
Unido como amicus curiae: espera-se do interventor a apresentacao de informacoes relevantes
e novas, capazes de aumentar a qualidade do julgamento da Corte, sendo que a mera
reproducdo dos argumentos ja suscitados pela propria parte é indcua, e se distancia daquilo

que se espera de um amicus curiae.

N&o se pode desconsiderar, ainda assim, que um dos argumentos suscitados pela
Unido ndo foi analisado na decisdo: ndo hd mencdo ao argumento de que controveérsias como
esta deveriam ser discutidas e solucionadas no ambito do Poder Legislativo. Em que pese seja
evidente que o caso concreto exigia uma resposta por parte da Corte, a criacdo de uma tese a
respeito do tema reforca a aplicabilidade universal da decisdo a casos semelhantes, tendo em
vista que a Corte interpretou o artigo 37, 86° a luz do contexto fatico narrado pelas partes,

exercendo sua fungéo interpretativa e formando importante precedente judicial.

Nesse contexto, a luz daquilo que diz a doutrina de direito processual sobre o tema, se
poderia imaginar que a omissao da Corte quanto a um dos argumentos suscitados pelo amicus
curiae ndo representaria falha na motivacdo do decisum. Isso porque o terceiro interventor,
nessa modalidade, tem a funcdo de informar o Juizo, ndo assumindo, portanto, posi¢ao
subjetiva de parte. Adotando esse entendimento de forma literal, poder-se-ia crer que o
amicus curiae ndo é sujeito do contraditorio, razdo pela qual as informacdes por ele prestadas
poderiam ser desconsideradas pelo Supremo, sem que isso configurasse violacao ao dever de
motivacdo. Desde logo, no entanto, refuta-se que este seja 0 melhor entendimento sobre o

tema.

Com efeito, as informagdes prestadas pelos amici curiae tém o intuito de informar o
Juizo, tornando-o apto a proferir decisdo mais aperfeicoada, baseada em argumentos
profundos e relevantes ao deslinde da causa. Ocorre que se trata, em alguma medida, do
direito de influéncia que a sociedade civil exerce sobre a Corte, fazendo com que as mais
amplas visfes e 0s mais diversos argumentos cheguem aos Ministros, que decidirdo com

maior seguranca e com mais legitimidade. Assim, pode-se dizer que a demonstracdo de que
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esse direito de influéncia foi efetivamente observado é dever da Corte, sob pena de sustentar

um slogan de abertura incondizente com as suas proprias praticas.

Imprescindivel mencionar, neste ponto, que a logica individualista do processo civil
brasileiro consiste em Obice a um procedimento verdadeiramente plural no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Com efeito, demandas que versem sobre temas que transcendem
0s interesses das partes ndo cabem na moldura do processo bipolar. O despreparo do processo
civil brasileiro poderia ser superado por meio de uma redefinicdo da nogdo de contraditorio,
uma vez que este consiste no direito de influir no convencimento do juiz. Nos casos em que a
decisdo exige a participacdo da coletividade, mostra-se necessaria a ampliagdo desse conceito,
absorvendo todos os argumentos relevantes levados aos autos, os quais, em grande medida,

podem ser suscitados em audiéncias publicas ou por meio de amici curiae.'??

Interessante observar a manifestacdo do Ministro Luiz Fux, Relator do caso em
andlise, quanto a participacdao dos amici curiae: entre outros motivos, admite a participacdo da
Defensoria Publica da Unido a fim de (grifou-se) garantir a paridade de armas e um
equilibrio ao debate em Plenario, na medida em que a Unido ja se encontra habilitada neste
processo como amicus curiae. E segue, afirmando que com a admissdo da requerente,
ampliar-se-4 a discussdo para além da otica do Estado, trazendo-se para o Plenario também
a perspectiva dos encarcerados.?

Note-se que, do trecho transcrito, € possivel extrair a ilacdo de que o Supremo
Tribunal Federal preconiza certo equilibrio entre os terceiros interventores, ainda que a sua
funcdo seja a de simplesmente informar o Juizo. Desse modo, ndo ha como verificar a

observancia deste equilibrio se os argumentos e informacgdes sequer constam no voto.

A auséncia de qualquer mencdo a um dos argumentos validamente suscitados pela
Unido como amicus curiae consiste, data venia, em falha da Corte. Isso porque, conforme
mencionado anteriormente, casos de tal relevancia exigem um redimensionamento do direito
ao contraditorio, a fim de que a coletividade possa verificar o grau de influéncia que exerceu

sobre os Ministros por meio dos argumentos que lhes foram apresentados.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do

carvao, p. 7-9. Disponivel em: http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf. Acesso em: 26.Jun.2017.
123 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Despacho. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?segobj
etoincidente=4645403. Acesso em: 26.Jun.2017.
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Ademais, se € verdade que a Corte objetiva certo equilibrio entre os interventores, esse
equilibrio somente podera ser verificado se 0 acorddo enfrentar expressamente as questoes por

eles suscitadas.

E igualmente preocupante a auséncia, no acordio, de mencdo aos argumentos
suscitados pela Defensoria Publica da Unido em sua sustentacdo oral. Com efeito, a
manifestacdo escrita apresentada pela Instituicdo contém apenas as razfes que fundamentam o
seu ingresso no feito na qualidade de amicus curiae, sem adentrar no merito da causa. Muito
embora se presuma que 0s argumentos da Instituicdo foram acolhidos no caso concreto, a
inexisténcia de mencéo aquilo que fora sustentado perante a Corte inviabiliza o controle do
direito de influéncia da sociedade civil sobre a decisdo, bem como a averiguacdo do equilibrio

mencionado pelo proprio Ministro ao deferir o ingresso desta no feito.

Ndo se pode olvidar, ainda, que a publicizacdo dos trabalhos realizados por
instituicOes e entidades na qualidade de amicus curiae consiste em forma de possibilitar o
controle social do exercicio de suas prdprias funcdes institucionais, o que é direito do cidadao.

Por fim, cabe avaliar como acertada a decisdo do Relator de indeferir a participacdo de
Vicentina da Silva e Fernando Vicentino da Silva, tendo em vista que o exercicio do direito de

influéncia, naquele momento, j& ndo era mais viavel.

Vale observar que o simples deferimento da participacdo de interventores néo
demonstra, por si s, a abertura da Corte, sendo mais importante, salvo melhor juizo,
demonstrar que as razdes apresentadas pela sociedade civil foram efetivamente consideradas

no momento de decidir.

Em vista do exposto, e ainda que se considere a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal bem fundamentada, considerados os argumentos suscitados pelas partes,
pode-se dizer que as praticas do Tribunal ainda néo refletem o slogan de aproximacdo entre a

Corte e a sociedade.***

Deixar de consignar no acorddo as informac6es prestadas por um dos interventores,
bem como manter-se silente quanto a um dos argumentos suscitados pelo outro, demonstra
que a abertura e pluralizacdo dos debates travados no 6rgdo ainda precisam passar por maior

qualificagéo.

124 Cf. site do Supremo Tribunal Federal, em noticia sobre a realizacdo de audiéncia publica para debater a
proibicio de dirigir veiculo automotor ap6s ingerir bebida alcodlica. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206729&caixaBusca=N. ~ Acesso  em:
02.Jul.2017.
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O mesmo ocorre com as audiéncias publicas, que podem consistir numa alternativa
democrética aos dilemas e impasses da jurisdicdo constitucional, na medida em que seja
possivel verificar até que ponto os argumentos apresentados em audiéncias publicas séo

enfrentados nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.**®

Por conseguinte, a situacdo verificada no caso concreto parece se enquadrar nas
conclusées de Samuel Freeman®?®: a jurisdicdo constitucional néo é sempre incompativel com
a democracia; 0 que pode ser incompativel com a democracia sdo as praticas do Tribunal.
Nesse sentido, a jurisdi¢do constitucional brasileira € mais antidemocratica em suas praticas
do que em sua natureza. A legitimidade de seu papel institucional, portanto, podera exigir
uma maior abertura de seus debates e de seu procedimento, o que poderé ser demonstrado por

meio da fundamentacdo de suas decisdes judiciais.

' CARVALHO, Flavia Martins. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: Uma Alternativa

Democratica? Dissertacdo de mestrado apresentada no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro em 02 de margo de 2011, p. 51. Disponivel em:
http://www.direito.ufrj.br/ppgd/index.php/dissertacoes/20-autora-flavia-martins-de-carvalho. Acesso em:
18.Jun.2017.

2% \Ver Capitulo 3 deste trabalho.
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6 Conclusao

O problema da legitimidade democratica das decisées do Supremo Tribunal Federal
consiste em uma pequena amostra de um todo mais amplo. Em uma perspectiva tedrica que
vé a norma como resultado da interpretacdo dos textos normativos, a ilegitimidade das
decisbes agrava consideravelmente o afastamento existente entre o Poder Judiciario brasileiro
e a realidade social. Tratar deste problema é, portanto, tratar do préprio exercicio da
cidadania, e refletir sobre aquilo que estd positivado no artigo 1°, paragrafo Gnico, da

Constituicao Federal: sera que hoje, no Brasil, todo poder emana do povo?

Ha tedricos respeitaveis que consideram a simples existéncia da jurisdi¢do
constitucional incompativel com a democracia, porque a participacdo social nas decisdes da
jurisdicdo constitucional seria bastante reduzida comparada ao processo politico realizado no
bojo do Poder Legislativo. Ao longo deste trabalho, contudo, concluiu-se que a jurisdi¢éo
constitucional ndo parece incompativel com o regime democratico brasileiro. Trata-se, na
verdade, de 6rgdo voltado a protecdo de importantes direitos constitucionais, cuja fungéo
interpretativa é inafastavel e de suma importancia para o funcionamento do ordenamento
juridico patrio.

Nesse contexto, e considerando que os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo
sdo eleitos, passou-se a uma breve andlise de todos 0s instrumentos e técnicas processuais
disponiveis aos cidaddos, capazes de garantir que o poder decisério dos Ministros e também
dos juizes das instancias ordinarias, que atuam na qualidade de intérpretes dos textos
normativos, possa ser controlado por aqueles que se submetem as suas decisdes. Ao fim e ao
cabo, o presente trabalho passou pela analise de importantes instrumentos de exercicio do
poder popular de forma direta, tal qual preconiza o pardgrafo Unico do artigo 1° da

Constituicao Federal.

Se é verdade que o problema da legitimidade democréatica afeta todas as decisdes
judiciais — na medida em que é a justificacdo da atividade interpretativa e a participacdo social
que conferem racionalidade ao julgado —, também é verdade que no ambito do Supremo
Tribunal Federal o risco da ilegitimidade é ainda mais grave. Isso porque suas decises
implicam formacdo de precedentes judiciais, que vinculam toda a Administracdo Publica e
também a coletividade. Nesse sentido, mostram-se necessarios outros instrumentos capazes de
viabilizar a participacdo social nos processos judiciais que tramitam perante a Corte,

participacdo essa que precisa constar na motivagao do decisum.
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O recorte metodoldgico realizado deslocou a andlise da legitimidade democréatica —
que em regra é examinada no ambito do controle da constitucionalidade realizado pelas
jurisdi¢bes constitucionais — ao ambito das decisdes do Supremo Tribunal Federal, que
interpreta a Constituicdo e forma precedentes judiciais, mesmo quando nao esta analisando a

compatibilidade de atos normativos com a Constituigao.

A legitimidade democrética das decisfes judiciais do Supremo Tribunal Federal pode
ser aperfeicoada, portanto, por meio de importantes instrumentos processuais, COmo 0 amicus
curiae e as audiéncias publicas, previstos nas Leis 9.868/99 e 9.882/99, que disciplinam o
procedimento especial das acdes do controle concentrado. O primeiro instrumento, alids, vem
adquirindo papel relevante também no procedimento comum, razdo pela qual foi inserido no

Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 138.

Em que pese a insercdo do amicus curie no CPC nao seja objeto do presente trabalho,
pode-se dizer que a sua inclusdo como modo de intervencdo de terceiros no processo revela
que o Poder Judiciario, por meio da doutrina, passou a notar que a sociedade civil pode
necessitar de representacdo em outros processos, e ndo sé nas acdes do controle concentrado.
Mesmo quando o processo ndo versa sobre questdes constitucionais em abstrato, é possivel
que a propria formacdo do precedente exija uma maior abertura do debate travado no seio do
Poder Judiciario, tendo em vista que muitas decisdes, versando sobre direitos subjetivos,

acabam por definir questdes que importam também a sociedade civil como um todo.

Observou-se, ainda, que as audiéncias publicas consistem em importante instituto
positivado nas Leis 9.868/99 e 9.882/99, muito embora ndo tenha recebido 0 mesmo prestigio
que o instituto do amicus curiae em outros ramos do processo civil. A prdpria doutrina,
infelizmente, permanece silente quanto a este importante instrumento, capaz de qualificar o
debate realizado pelo Judiciario e incrementar a legitimidade e a racionalidade das decisdes
judiciais. A despeito do pouco uso no ambito do Poder Judiciario, foi possivel verificar que o
Poder Executivo ja faz uso desse tipo de instrumento, quando h& a necessidade de incluir a

sociedade civil na tomada de importantes decisfes que incumbem ao Estado.

A pesquisa bibliogréafica realizada para o desenvolvimento deste estudo foi capaz de
demonstrar que os institutos do amicus curiae e das audiéncias publicas contam com uma
louvavel poténcia de pluralizar e democratizar o Supremo Tribunal Federal. Para verificar,
por outro lado, se esta poténcia vem sendo realmente concretizada, analisou-se o julgamento
do Recurso Extraordindrio numero 841.526, proferido pelo STF na data de 30 de marco de

2016, e que acabou por concretizar importante direito garantido na Constituicdo Federal: na
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hipGtese, desproveu o recurso do Estado do Rio Grande do Sul, reconhecendo a sua
responsabilidade pela morte de detento em estabelecimento prisional, por aplicacdo do artigo
37, 86°, da CF.

Em que pese o julgado enfrente as razbes apresentadas pelas partes — Estado do Rio
Grande do Sul, Simone (ex-companheira do de cujus) e Vandrey (filho do de cujus) — foi
possivel verificar que as informacfes e argumentos dos amici curiae que participaram do

julgamento nao foram suficientemente considerados.

De inicio, foi possivel perceber que a Unido, que ingressou no feito na qualidade de
amicus curiae, se limitou, em grande medida, a reproduzir os argumentos suscitados pelo
Estado do Rio Grande do Sul em seu recurso extraordinério. Falhou, portanto, na funcédo
primordial deste terceiro interventor, que € levar ao Juizo informacdes relevantes sobre a
tematica, importantes para a sociedade civil. Ainda assim, o Unico argumento que ndo
guardava identidade com aquilo que ja havia sido suscitado pelo recorrente deixou de ser
analisado pelo Supremo Tribunal Federal, que sequer mencionou a necessidade de solucionar

0 caso concreto e a tomada de decisdo no seio do Poder Judiciario.

Ora, € evidente que a Corte ndo poderia deixar de dar resposta ao caso concreto pelo
simples fato de que o tema, abstratamente considerado, pode e deve ser objeto de discussdes
no &mbito do Poder Legislativo. Ainda assim, merecia atencao a alegacdo da Unido, tendo em
vista que, atualmente, muito se questiona sobre “fazer politica” no seio dos orgaos

jurisdicionais.

Ademais, observou-se que a sustentacdo oral realizada pela Defensoria Publica da
Unido também n&o foi abordada no julgado, constando apenas elogios as posi¢fes sustentadas
pelo Defensor Publico-Geral perante a Corte. Note-se que, neste caso, sequer foi possivel
verificar a influéncia das informacdes levadas ao Supremo pela Instituicdo, que possui larga
atuacdo junto a populacdo carceréria brasileira. Ora, se ndo ha documento que transcreva as
informacdes prestadas pela Instituicio no momento da sustentacdo oral, e se nem mesmo 0s
argumentos foram mencionados no voto, pode-se dizer que ndo ha como averiguar se a
Defensoria Publica da Unido, enquanto representante de parte da sociedade civil, de fato

influenciou a tomada desta deciséo pelo Supremo Tribunal Federal.

Diante de tais observacOes, pode-se dizer que a abertura dos processos judiciais que

tramitam perante o Supremo Tribunal Federal é mais um slogan que uma realidade. Com
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efeito, parece que esta abertura, por meio dos institutos do amicus curiae e das audiéncias
publicas, serve mais para amenizar a suposta objetividade do procedimento que rege as agdes
do controle concentrado do que propriamente para pluralizar os debates travados na Corte.
Cré-se que essa intencdo de amenizar a objetividade do procedimento explica por que também

em outros processos esses instrumentos ndo viabilizam uma abertura efetiva.

A pesquisa bibliografica demonstrou, portanto, que ainda ha muito a fazer pela efetiva
abertura da jurisdicdo constitucional brasileira, conclusdo que foi corroborada pelo julgado
analisado no Capitulo 5 deste trabalho. Os instrumentos estdo disponiveis, mas precisam
passar por uma ampliacdo qualitativa e quantitativa: as informacées prestadas pela sociedade
civil precisam ser efetivamente consideradas na decisdo judicial, e 0s instrumentos

processuais aptos a promover uma abertura da Corte precisam ser mais utilizados.

O problema da legitimidade democratica das decisdes judiciais do Supremo Tribunal
Federal é, em alguma medida, um problema do prdprio exercicio do poder popular. Resta
almejar, ao final deste trabalho, por um uso mais sério e frequente dos instrumentos
processuais disponiveis a sua efetivacdo, como forma de, ao fim e ao cabo, aproximar o Poder

Judiciario da realidade social brasileira.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexfes a partir
do caso da ACP do carvéao. Disponivel em: http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf. Acesso em:
26.Jun.2017.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no
Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores: 2012.

BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade

democraética e instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro, Renovar, 2014.

BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2000.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed, 6°

reimp. Coimbra: Almendina, 2000.

CAPPELETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Traducdo de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre, Fabris, 1984.

CAPPELETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A Expansdo e a Legitimidade da
Justica Constitucional. Traducdo de Fernando Sa. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS. V. 20, 2011. Disponivel em:
<http://www.seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/download/71892/40768>. Acesso em:
19.Mar.2017.

CHIASSONI, Pierlugi. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: 11 Mulino, 2007.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacéo do Direito. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2002.

FREEMAN, Samuel. Constitucional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review.
Law and Philosophy, vol. 9, n. 04, 1990-1991, pp. 327-370. Publicado por Springer.
Disponivel em: < http://www.jstor.org/stable/3504771>. Acesso em 30/07/2016.

GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Trattato di Diritto Civile e Commerciale.
Milano: Giuffré Editore, 2011.


http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf
http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf
http://www.seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/download/71892/40768
http://www.jstor.org/stable/3504771

KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 82 Ed. S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo Procedimento. Traducdo de Maria Conceicdo Corte
Real. Brasilia. Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 70. Disponivel em:
<http://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2015/02/L eqitima%C3%A7%C3%A30-pelo-
procedimento.pdf>. Acesso em: 21.Mar.2017.

MARBURY X MADISON, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803); Disponivel em

<http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/5/137.html>. Acesso em 05/07/2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 72 Edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
Cadigo de Processo Civil comentado [livro eletrénico]. 3% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017.

MARSHALL, John. Decisdes constitucionais de Marshall: (presidente do supremo

tribunal dos Estados da America do Norte). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1903.

MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Dissertacdo de mestrado
apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Constitucional, do
Instituto  Brasiliense de Direito Publico. Brasilia, 2008. Disponivel em: <
http://www.idp.org.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-

parte>. Acesso em: 21.Mar.2017.

MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2008.

MITIDIERO, Daniel. A tutela dos Direitos como Fim do Processo Civil no Estado
Constitucional. Revista de Processo, Ano 39, Vol. 229, p. 51-74, marco, 2014.

MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle a interpretacédo, da

jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacéo. 22 Ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017.

PICARDI, Nicola. La Vocazione del Nostro Tempo per la Giurisdizione. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré Editore, 2004.


http://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2015/02/Legitima%C3%A7%C3%A3o-pelo-procedimento.pdf
http://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2015/02/Legitima%C3%A7%C3%A3o-pelo-procedimento.pdf
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/5/137.html
http://www.idp.org.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-parte
http://www.idp.org.br/component/docman/doc_download/174-amigo-da-corte-ou-amigo-da-parte

SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito

Constitucional. 42 Ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

SILVEIRA, Daniela Gonsalves. A legitimidade do STF para tutelar direitos fundamentais
diante da omissdo legislativa. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de
Direito. Saldo Nobre da Faculdade de Direito. Dissertacdo de mestrado defendida em 01 de
junho de 2016.

TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. VI. Le origini francesi

dell’illuminismo giuridico. Montesquieu e Voltaire. Bologna: Il Mulino, 1976.

TARUFFO, Michele. A Motivacédo da Sentenca Civil. Tradugédo de Daniel Mitidiero, Rafael
Abreu e Vitor de Paula Ramos. 12 Ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015.

TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

VELLOSO, Carlos Mério da Silva. Da jurisdicdo constitucional ou do controle de
constitucionalidade. In: MARTINS, lIves Gandra da Silva;, MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder. Tratado de Direito Constitucional. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

VERBIC, Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Editora Astra. 2007.

WALDRON, Jeremy. Can there be a democratic jurisprudence? Public Law & Legal
Theory Research Paper Series. Working paper n® 08-35. Novembro/2008. Disponivel em
<http://ssrn.com/abstract=1280923>. Acesso em 25/07/2016.

WALDRON, Jeremy. Freemans’ Defense of Judicial Review. Law and Philosophy. Paper n°
13:27-41. 1994. Disponivel em: <http://docslide.us/documents/freemans-defense-of-judicial-
review.html>. Acesso em 28/07/2016.

WALDRON, Jeremy.. Law and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p.
217-219. Disponivel em http://bookzz.org/book/836945/6ec624. Acesso em: 21.Fev.2017.

WALDRON, Jeremy.. Judicial review and the conditions of democracy. The Journal of
Political Philosophy, Oxford, v. 6, n. 4, p. 335-355, 1998. Disponivel em http://sci-hub.cc/.
Acesso em 21/02/2017.7



http://ssrn.com/abstract=1280923
http://docslide.us/documents/freemans-defense-of-judicial-review.html
http://docslide.us/documents/freemans-defense-of-judicial-review.html
http://bookzz.org/book/836945/6ec624
http://sci-hub.cc/

REFERENCIAS LEGISLATIVAS
BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Planalto. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm.

BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm.

BRASIL. Lei 9.868/19909. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9868.htm.

BRASIL. Lei 9.882/1999. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I19882.htm.

SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. Regimento Interno.  Disponivel  em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF integral.pdf.

BRASIL. Lei 8.666/1993. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm.

BRASIL. Cadigo Civil de 1916. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_integral.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm

