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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre o Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito
(CONPEDI), docentes e pesquisadores de diversos Programas de Pds-graduacéo “stricto
sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo direto com seus respectivos projetos e Grupos de
Pesquisajunto ao CNPQ.

O VII Encontro Virtual do CONPEDI, realizado nos dias 24 a 28 de junho de 2024, objetivou
o fortalecimento e a socializagdo da pesquisa juridica. Teve como tema geral: A PESQUISA
JURIDICA NA PERSPECTIVA DA TRANSDISCIPLINARIDADE.

Nesse evento, 0 Grupo de Trabalho (GT) de PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE
DA JUSTICA | apresentou 22 artigos. Coordenado pelos Professores Doutores Daniela
Marques de Moraes, Magno Federici Gomes e Marcelo Toffano, o GT abordou aimportancia
da efetividade da Justica em suas vérias dimensfes, especialmente em relacdo a tutela
jurisdicional brasileira e a protegdo dos direitos individuais e coletivos. Os trabalhos
examinaram problemas processuais decorrentes da regulacéo legal e da prética dos Tribunais,
com base em estratégias tedricas ancoradas em autores relevantes no cendrio contemporaneo,
nacional e internacional.

No bloco inicial, denominado “teoria geral, principios gerais do processo e convencdes
processuais’, o primeiro trabalho é de autoria de Karine Sanches Santos, Eduardo Fecchio
Botter e Maria Angélica de Souza Menezes, cuja temética foi a seguinte: “A TUTELA
INIBITORIA COMO FERRAMENTA DE ACESSO A JUSTICA”. A pesquisa tem como
objetivo expor aimportancia do acesso a justica, que é um direito fundamental consagrado na
Constituicéo Federal do Brasil de 1988 (CF/1988), garantindo a todos a possibilidade de
buscar protecdo judicial contra lesdes ou ameagas a direitos. Nesse contexto, surgem
instrumentos processuais como as tutelas inibitérias, que visam assegurar a efetividade da
jurisdicdo e prevenir danos. As tutelas, especiamente as tutelas de urgéncia e as tutelas
inibitérias, desempenham um papel crucial na garantia da efetividade do acesso a Justica.

Por suavez, “LINDB - ART. 21 - PREOCUPACAO COM O CONSEQUENCIALISMO - A
ACEITACAO NA JURISPRUDENCIA”, de autoria de Paulo Lage Barboza de Oliveira, tem
0 proposito de analisar a aplicacdo do art. 21 da LINDB na jurisprudéncia, considerando o



crescente pragmatismo juridico no sistema juridico brasileiro, que vem sendo mais bem
aproveitado com sua insercdo em importantes normas juridicas. A falta de legitimidade
impede a efetiva aplicacdo de diversas normas no Brasil, tendo nela sido inserido ndo apenas
0 pragmatismo juridico, como também e neste caso expressamente, o consequencialismo,
para conferir seguranca juridica.

Maria José Carvalho de Sousa Milhomem, apresentou o artigo “ABUSO DE DIREITO NO
BRASIL E NA ARGENTINA: DIFERENCAS E SIMILITUDES’. Este artigo aborda um
estudo acerca do acesso a justica, que € um direito fundamental, garantido pelo ordenamento
juridico brasileiro. No entanto, € importante que esse direito seja exercido de forma
responsavel, evitando abusos. Foi realizado um estudo comparativo da teoria do abuso de
direito no Brasil e na Argentina, examinando suas diferencas e semelhancas para sugerir
mel horias nos respectivos sistemas. Serdo abordados 0s conceitos e caracteristicas do abuso
de direito, suas teorias e a natureza juridica do instituto no Brasil e na Argentina.

“A UTILIZACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO PROCESSUAL E O
DO DEVIDO PROCESSO TECNOLOGICO: LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS
DECISOES ORIENTADAS POR DADOS’, é de autoria de Naony Sousa Costa Martins,
Fabricio Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti, que realizaram uma investigacéo sobre
como verificar os impactos da utilizacdo da inteligéncia artificial e dos algoritmos no
processo democratico, sob a perspectiva do devido processo legal.

“INTELIGENCIA ARTIFICIAL, CELERIDADE PROCESSUAL E RISCOS DE
DESUMANIZACAO NO JUDICIARIO: ANALISE DO PRIMEIRO CASO BRASILEIRO
ONDE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL ELABOROU SENTENCA COM
JURISPRUDENCIAS FALSAS PARA FUNDAMENTAR SUA DECISAQ”, cujas autores
sdo Aribelco Curi Junior e Natalia Maria Ventura da Silva Alfaya, analisam uso da
inteligéncia artificial para agilizar os processos judiciais, destacando os beneficios, como o
aumento da eficiéncia e a reducdo do tempo de espera dos julgamentos, mas também os
riscos de desumanizacéo do sistema judiciario. Também foi realizado um estudo sobre como,
paradoxalmente, o uso objetivo dalA pode falhar ao ndo considerar o contexto completo e os
efeitos emocionais dos eventos. O artigo ressalta a primeira investigacdo no Brasil dirigida a
um juiz federal que, ao utilizar inteligéncia artificial em suas decisdes, gerou jurisprudéncia
falsa, atribuida de forma equivocada ao Superior Tribunal de Justica (STJ).

Alvaro Paixao Costa e Luiz Fernando Bellinetti desenvolveram um estudo sobre “DA
IGUALDADE NO PROCESSO CIVIL E AS CONVENCOES PROCESSUAIS COM
PARTES HIPOSSUFICIENTES’. Seu objetivo foi analisar o embate histérico constante



entre os direitos de liberdade e igualdade, de modo que a depender do periodo em foco um
pode prevalecer sobre o outro. No sistema processual brasileiro contemporaneo houve a
tentativa de equilibrio entre estes dois institutos, ao permitir que as partes gjustem o
procedimento do litigio através das convencdes processuais, conforme previsto no art. 190 do
Cadigo de Processo Civil (CPC). Também houve a preocupacdo, por meio do paragrafo
nico da citada norma cuja eficécia se busca no texto, de assegurar que a liberdade dos mais
poderosos ndo suprima a vontade dos mais fracos, invalidando assim o negécio juridico
realizado com os “manifestamente vulneréve's’.

“O CONTROLE JUDICIAL PARA A VALIDADE E EFETIVIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL: OBSERVANCIA AOS DITAMES CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS’, apresentado pelos autores, Daniel Martins e Celso Hiroshi locohama, aborda uma
investigacdo sobre 0 negoécio juridico processual, sua origem, requisitos e limitagbes. O
estudo analisa a relevancia do aprofundamento doutrindrio e da implementacdo real da
convencao processual entre as partes, como meio de pacificagdo e concretizacdo do direito.
Ressalta, ainda, a imperativa realizacdo do controle judicial adequado por parte do
magistrado, para a validade e efetividade do negécio juridico processual, inclusive com a
atuacdo de oficio, respeitando-se os ditames constitucionais e legais, sem, contudo, adentrar
no ambito da conveniéncia do negdcio juridico processual firmado.

O segundo bloco de trabalhos, agrupados sob o titulo “teoria das decisbes e precedentes
judiciais’, contou com a apresentacdo de seis trabal hos.

Wilian Zendrini Buzingnani e Luiz Fernando Bellinetti estudaram “A FUNDAMENTACAO
DAS DECISOES JUDICIAIS, TENDO POR BASE A ALTERACAO ESTRUTURAL DO
SISTEMA PROCESSUAL INTRODUZIDA PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. DO SILOGISMO JURIDICO A ANALOGIA.”, que tem o intuito apresentar um
estudo acerca da mudanca estrutural implementada no ordenamento juridico brasileiro apés o
advento do CPC de 2015, com a introducdo do sistema de precedentes obrigatérios. Em
decorréncia de tal alteracdo, o sistema brasileiro, classicamente estruturado dentro do modelo
romano-germanico, passou a adotar uma postura hibrida, mesclando el ementos do “civil law”
com elementos genuinamente vinculados ao sistema inglés. Em virtude de tal fato, o
silogismo, método vinculado a légica, utilizado no positivismo juridico para fundamentacéo
das decisfes judiciais, abre espaco para a analogia, utilizada preponderantemente no sistema
anglo-saxéo, com o escopo realizar a comparacao entre decisdes antecedentes, com o fim de
aferir sua aplicabilidade em situagdes diferentes.



“DEMOCRACIA E A LEGITIMIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS’ foi o trabalho
trazido pelos autores Leonardo Jose Diehl, Ari Rheinheimer Filho e Adriana Fasolo Pilati. O
gue se busca evidenciar neste artigo € que a decisdo judicial, como resultado de uma
ferramenta de potencializacdo da democracia deliberativa, € um importante instrumento de
garantia da participacdo popular nas decisdes politicas e, portanto, é tdo legitima quanto o
processo representativo de democracia.

“JULGAMENTOS EM PLENARIO VIRTUAL E O DESAFIO DA DEMOCRACIA:

ANALISE DO DEFICIT DEMOCRATICO NOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS NO
BRASIL” € o trabalho de Matheus Henrique de Freitas Urgniani, Pedro Henrique Marangoni
e Deybson Bitencourt Barbosa, que desenvolveram um estudo explorando detal hadamente as
repercussdes dos julgamentos virtuais, focando especialmente na maneira como a falta de
debate aberto e a insuficiente participacdo publica podem corroer a confianca nas instituicoes
judiciais e diminuir a legitimidade democratica dos precedentes. Ao analisar a evolucédo
histérica e os principios democraticos que orientam o sistema de justica brasileiro, o artigo
sugere que, apesar dos ganhos de eficiéncia, o plendrio virtual pode ndo ser adequado para
promover uma jurisprudéncia que seja verdadeiramente participativa e transparente.

Leonardo Branddo Rocha, € o autor do trabalho “O SISTEMA BRASILEIRO DE

PRECEDENTES SOB A PERSPECTIVA DO PROCESSO CONSTITUCIONAL, que
possui 0 proposito de estudar o sistema brasileiro de precedentes em contraponto ao Direito
processual constitucional. Assim, o tema problema reside na averiguacdo da compatibilidade
do sistema de precedentes criado pelo CPC com os postulados do processo constitucional.

David Jacob Bastos, Gisele Santos Fernandes Goées e Débora Borges Paiva Sereni Murrieta
estudaram a temédtica “O SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES, A BOA-FE
OBJETIVA PROCESSUAL E OS CONTORNOS DA LITIGANCIA”, em que apresentam
uma analise sobre a recente aproximacado entre os sistemas de “common law” e do “civil
law”. No Brasil, o continuo robustecimento do sistema de precedentes com suas
especificidades culminou no advento do art. 927 do CPC, que densifica a for¢a normativa das
teses vinculantes. Sob tais premissas, advém a hipétese de que a conduta de litigar contra a
“ratio decidendi” do precedente vinculante corresponde a ato de deduzir em Juizo pretensdo
ou defesa destituidas de fundamento, pois em chogque com a norma juridica, sendo passivel
de responsabilizacdo.

“O DEVER DE OBSERVANCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA AOS
PRECEDENTES JUDICIAIS’, de autoria de Daniel Ribeiro Garcia Filho e Juraci Mouréo
Lopes Filho, realiza um estudo, evidenciando, a partir da alteracéo do paradigma de adstricéo



da Administracdo Publica a legalidade para a juricidade ampla, que todo precedente judicial
integra o Direito, vinculando, ainda que em graus diversos, o tomador de decisao.

No terceiro eixo de trabalhos, chamado “processos nos Tribunais e recursos’, Alexandre de
Castro Catharina apresentou o trabalho com o tema “FILTRO DE RELEVANCIA NO

RECURSO ESPECIAL E A FORMACAO DA CULTURA DOS PRECEDENTES NO

BRASIL: ALGUMAS PONDERACOES’, em que analisa o requisito do filtro de relevancia
da questdo federal em recursos especiais, instituido pela Emenda Constitucional n° 125/2022,
e 0 impacto dessa reforma constitucional na dinamica de formacdo de precedentes

qualificados. O CPC atribuiu funcdes relevantes aos Tribunais Superiores, dentre as quais se
destacam a formacao, aplicacdo, revisdo e superacdo de precedentes qualificados, de modo a
garantir maior seguranca juridica e isonomia. Faz-se necessario analisar o alinhamento do
filtro de relevancia com o modelo decisério estabelecido pelo CPC e seu impacto na cultura
de aplicacdo dos precedentes judiciais em construcdo na préaticajudiciaria brasileira.

O “RECURSO EXTRAORDINARIO E PROCESSO COLETIVO: UMA ANALISE SOB
OTICA DA REPERCUSSAO GERAL” é o tema da pesquisa de Naony Sousa Costa Martins,
Fabricio Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti. O intuito dessa investigacéo é a
andlise da natureza juridica do recurso extraordinario enquanto modalidade de processo
coletivo sob a 6tica da processualidade democrética. A escolha do tema se justifica em razéo
dasuarelevanciateorica, prética e atualidade, especialmente por se tratar de estudo destinado
aidentificar a natureza juridica de processo coletivo da objetivacdo do processo subjetivo por
meio da transcendéncia.

A seu turno, Magno Federici Gomes e Joselito Corréa Filho desenvolveram um trabalho
acerca “DA RECORRIBILIDADE DAS DECISOES INTERLOCUTORIAS SOBRE
TUTELAS PROVISORIAS NOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS: ANALISE A
PARTIR DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES’. A referida pesquisa teve como
objetivo examinar a adequacéo e o cabimento do agravo de instrumento, para hostilizar
decisdes interlocutdrias liminares que apreciem requerimentos de tutelas provisorias de
urgéncia nos Juizados Especiais estaduais, a partir da teoria do didogo das fontes. Eles
demonstraram como essa teoria pode auxiliar na interpretacéo e implementacdo das normas
gue orientam o assunto, particularmente a interacdo entre as Leis n°® 9.099/95, 10.259/01 e
12.153/009.

Os Ultimos autores também apresentaram o artigo “A NATUREZA JURIDICA DO PEDIDO
DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS’, que busca apresentar uma analise sobre o procedimento dos Juizados Especiais



Federais (JEF), questionando-se acerca da natureza juridica do Pedido de Uniformizacéo de
Jurisprudéncia, pois a latente incerteza em relagdo ao assunto dificulta sua compreensdo
pel os operadores do Direito e incita contradi¢cbes por parte de diversos érgdos julgadores.

O dUltimo texto do bloco foi “ARBITRAGEM INTERNACIONAL PRIVADA E O

CARATER DELIBATORIO DA HOLOMOGAGCAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA NO
BRASIL”, dos autores Rosangela Terezinha Wiginski Rebelato, Reginaldo Pereira e Silvana
Terezinha Winckler. Eles analisam a arbitragem internacional, que € um meio de solucéo de
controvérsias que prescinde da atuacdo dos Estados e possibilita a solucéo de litigios entre
agentes econdmicos de modo célere, de acordo com as regras previamente gjustadas pelas
partes. Estudaram se, a0 homologar uma sentenca arbitral estrangeira, o direito aplicavel

possibilita a0 STJ adentrar no mérito da questdo resolvida pelo Juizo arbitral ou, pelo
contrério, deve a Corte restringir sua analise a observacéo dos requisitos formais exigidos
pelaLel daArbitragem.

O guarto bloco de trabalhos, agrupados sob o titulo “provas e tutelas diferenciadas’, contou
com a apresentacdo de quatro artigos.

Os autores, Marcos Vinicius Tombini Munaro e Eduardo Augusto Salomdo Cambi,

apresentaram um artigo intitulado “VALORACAO DA PROVA NO SISTEMA

PROCESSUAL” e andisaram a valoracdo da prova no Brasil, sendo este um tema atual e
complexo. Ha inimeros conceitos para se atingir a plena fundamentaco juridica da decisdo
judicial, mas faltam critérios para determinar os graus de suficiéncia para as decisdes serem
consideradas racionais e validas. 1sso gera instabilidade tanto para as partes, como para 0s
demais cidaddos, bem como prejudica a construcdo racional da jurisprudéncia. Redliza-se
entdo uma avaliacdo acerca da importancia da definicdo de “standards’ de prova, com
critérios de valoracdo da fase probatéria, apontando o importe minimo para o exame pelo
0rgéo do julgador parajustificar amais justa solucéo para o caso concreto.

Em “O DEPOIMENTO ESPECIAL E A ESCUTA ESPECIALIZADACOMO GARANTIAS
DE PROTECAO E JUSTICA PARA CRIANCAS VITIMAS DE ABUSO SEXUAL: UMA
ANALISE SOB A OTICA DE WALLON, PIAGET E VIGOSTKY”, Marcelo Toffano, Jose
Moises Ribeiro e Jilia Oliveira Furini tiveram o propdésito de analisar 0 abuso sexual infantil,
gue atualmente tornou-se um crime habitual. O depoimento especial, ou a escuta
especializada, sd0 0s Unicos meios probatérios para acusar 0 agressor. Portanto, se ndo for
observado 0 seu passo-a-passo, ocasiona na pequena vitima a revitimizacéo. Estéo presentes



as opinides de grandes tedricos acerca do assunto, isto € Wallon, Piaget e Vigotsky, que
expdem seus argumentos acerca do porqué uma crianca deve ser respeitada e dos riscos para
a salde e desenvolvimento delas, caso ndo sgjam tomados todos os cuidados necessarios.

Alice Rocha da Silva e Renan Fowler Barros apresentaram o artigo intitulado “A
CONSIDERACAO DE ELEMENTOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL NA
PRATICA PROCESSUAL ESTRUTURANTE COMO ALTERNATIVA AO
TRADICIONALISMO DOS ACORDOS PREVIDENCIARIOS INTERNACIONAIS’, em
gue observaram a busca pela efetivacdo dos direitos previdencidrios de individuos que
prestam servicos em diversos paises. A efetividade de tais direitos pode ser construida a
partir do arcabouco apresentado pelo Direito Administrativo Global, a ser considerado em
processos estruturantes. Desde a andlise de abordagens juridicas alternativas a classica
elaboracdo dos Acordos Previdenciérios Internacionais foi possivel construir novos caminhos
para a consideracdo do tempo de trabalho e contribuicdo do trabalhador em jurisdicfes
diversas.

Encerrando o bloco, foi apresentado o artigo com o titulo “DIREITOS DE PROPRIEDADE
E REGULARIZACAO FUNDIARIA: O PAPEL DO STJNA INTERPRETACAO DA LEI
13.465/2017", por Alfredo Ribeiro da Cunha Lobo, que teve a pretenséo investigar a
interpretacéo e aplicacdo da Lel n° 13.465/2017 pelo STJ, focando na Regularizacéo
Fundiéria Urbana (REURB) em contextos de informalidade registral citadina no Brasil.
Diante das complexidades do crescimento urbano desordenado e da informalidade
habitacional, o autor propde uma analise das decisdes do STJ para entender como elas
influenciam aimplementacéo dalel.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios teoricos
voltados a jurisdicdo sustentavel, no qual a transdisciplinaridade, em suas varias linhas de
pesquisa, serdo empregadas para expor 0s temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se,
ademais, ampliar as reflexdes e discussdes sobre a pesquisa realizada sob diversos
posi cionamentos, posto que as investigactes ndo se encontram total mente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos gque compdem esta



coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacdo de trabalhos de 6timo nivel.

Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda gue em
parte, a rigueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Em 08 de julho de 2024.

Os Coordenadores:

Prof. Dra. Daniela Marques de Moraes - Universidade de Brasilia (UNB): daniela.
mmoraes@yahoo.com.br

Prof. Dr. Magno Federici Gomes - Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF):
magnofederici @gmail.com

Prof. Dr. Marcelo Toffano - Faculdade de Direito de Franca (FDF): prof.toffano@gmail.com



DEMOCRACIA E A LEGITIMIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS
DEMOCRACY AND THE LEGITIMACY OF JUDICIAL DECISIONS

L eonardo Jose Diehl 1
Ari Rheinheimer Filho 2
Adriana Fasolo Pilati 3

Resumo

A discussdo sobre a legitimidade do Poder Judiciario, cujos operadores ndo sdo eleitos, em
especial guando decide afastar uma lei, sobrepondo a vontade dos representantes eleitos, tem
se potencializado a partir da crescente carga valorativa que se tem atribuido as decisbes
judiciais tomadas com base em conceitos ditos “abstratos’, existentes principalmente, em
algumas Constituicdes. Ao contrario da duvida que surge, 0 que se busca evidenciar no
presente trabalho é que a decisdo judicial, como resultado de uma ferramenta de

potencializagdo da democracia deliberativa, € um importante instrumento de garantia da
participacdo popular nas decisdes politicas e, portanto, é téo legitima quanto o processo
representativo de democracia. Através do método dedutivo historico, revisional bibliogréfico,
analisa-se historicamente as teorias de Sieyes e Montesquieu, para complementar as

conclusdes de L uis Roberto Barroso acerca da democracia deliberativa, observando as teorias
de Habermas e Rawls. Por fim, conclui-se que o Poder Judiciario é ferramenta legitima de
democracia deliberativa, estimula e permite a efetiva participacdo popular totalitéria e, ainda
gue possua huances negativas e melhorias indispensaveis ao seu aprimoramento, ndo pode
jamais, ser chamada de ilegitima.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Decisdo judicial, Democracia, L egitimidade, Poder
judici&rio

Abstract/Resumen/Résumeé

The discussion about the legitimacy of the Judiciary, whose operators are not elected,
especialy when it decides to reject a law, overriding the will of elected representatives, has
been strengthened by the growing value burden that has been attributed to judicial decisions
taken based on so-called “abstract” concepts, existing mainly in some Constitutions. Contrary
to the doubt that arises, what we seek to highlight in thiswork is that the judicial decision, as
a result of a tool for enhancing deliberative democracy, is an important instrument for
guaranteeing popular participation in political decisions and, therefore, is so legitimates the

1 Mestre em Direito (UPF). Advogado.
2 Mestre em Direito (UPF). Advogado.

3 Professora de graduagéio e Pds-Graduagdo (UPF/PPGD). Doutora em Direito (UFSC). Mestre em Direito (PUC
IRS).
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representative process of democracy. Through the historical deductive method, bibliographic
revision, the theories of Sieyes and Montesguieu are historically analyzed, to complement the
conclusions of Luis Roberto Barroso about deliberative democracy, observing the theories of
Habermas and Rawls. Finaly, it is concluded that the Judiciary is a legitimate tool of
deliberative democracy, it encourages and allows effective totalitarian popular participation
and, even though it has negative nuances and improvements essential to its improvement, it
can never be called illegitimate.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial activism, Judicial decision, Demaocracy,
Legitimacy, Judicial power
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1 INTRODUCAO

Antes de qualquer exposicdo ou manifestacdo a respeito da discussdo — ndo sé
académica, mas da propria sociedade — sobre o chamado “ativismo juridico”, ¢ importante
verificar minimamente a origem da legitima¢cdo do Poder Judiciario. Quais sdo os aspectos
fundantes de sua instituicdo e de suas decisdes? Por que seus representantes — ndo eleitos —
podem, por exemplo, decidir sobre a suspensdo de uma norma aprovada por um parlamento,
cuja legitimidade advém da democracia representativa? Qual é o encadeamento racional e
logico desta possibilidade? Serd a “commowniza¢ao” do direito como fonte primaria? Como a
doutrina estrangeira lida com isso? O Poder Judiciario ¢ uma espécie de poder moderador das
decisdes tomadas pelos demais poderes? Quais as reagdes institucionais e da propria sociedade
frente a esse paradigma? O quanto a teoria sobre o Estado elaborada por Sieyés e Montesquieu
sdo aplicaveis atualmente? Hoje, ¢ um momento de crise tedrica e de adaptacdo em relacdo a
um novo marco sobre o Estado moderno (o modelo atual entrou em declinio)?

A férmula constitucional para escolha dos ministros do Supremo Tribunal Federal ¢
politica e ¢ realizada de acordo com a conducgdo ideologica da sociedade, assim ele se torna um
tribunal juridico e politico, limitando as a¢des dos trés poderes. Sua fun¢do primordial ¢
interpretar a Constituicdo, portanto sua legitimidade é um exercicio abstrato cognitivo. O
Estado também assim o €, ndo € uma persona reale e sua existéncia e legitimidade parte da
triparticdo dos poderes estatais, portanto a razdo da existéncia do Estado estd umbilicalmente
ligada a existéncia do Poder Judiciario e de sua legitimidade. Mas a sociedade ndo compreende,
basta verificar o momento atual da sociedade brasileira: a contestagdo dos poderes e das
instituigdes.

A dificuldade deste entendimento decorre da falta de “legitimidade de voto” do Poder
Judiciario, que ocorre tanto no Poder Legislativo como no Executivo. Sobre este, geralmente ¢
proeminente e agiganta-se em diversos paises, especialmente nas nagdes em desenvolvimento
(¢ uma distor¢ao do sistema), ficando mais facil e compreensivel suas legitimacdes. Ja a do
Poder Judiciario necessita ser construida, trabalhada na sociedade.

Mas esta ¢ uma teoria construida no processo revolucionario francés, e entre tantos,
destaca-se Sieyes e, claro, utilizando-se muito da construgao tedrica de Montesquieu. Estes
autores devem ser revisitados para se formular uma argumentagdo plausivel em defesa das

decisdes dos magistrados com forca de Estado.
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Luis Roberto Barroso resume, com propriedade, o cendrio atual acerca da discussdao em
foco, e vincula despretensiosamente, a democracia deliberativa a justificacao da legitimidade
do Poder Judiciario.

Rawls e Habermas, em outro contexto, ja discutiam a democracia deliberativa e, o que
se pretende, ¢ avaliar com base no arcabouco histdrico supracitado, a justificagdo comentada

pelo eminente Ministro do STF.

2 A LEGITIMACAO HISTORICA DO PODER JUDICIARIO

Neste capitulo, primeiramente se falara sobre Sieyes, buscando apresentd-lo e situa-lo
no marco temporal e ap0s se verificara a constru¢ao de sua teoria contida na obra. Mais adiante
sera revisitado Montesquieu e sua contribui¢cdo para a formatagdo do Estado e legitimidade dos
poderes constituidos, buscando uma perspectiva historica que permita analisar a equivocada
contestagdo atual da legitimidade do Poder Judiciario, segundo o argumento da nao
elegibilidade pelo voto popular de seus membros e a acusacao de interferéncia nas atribuicdes
dos demais poderes constituidos (Legislativo e Executivo) a serem tratadas nos proximos
capitulos.

Para buscar compreender Sieyés ¢ importante analisar cronologicamente seu tempo: em
1715, Luis XV assume o trono francés; em 1774, Luis XVI ocupa o trono francés; 1776 ocorre
a declaragdo de independéncia das colonias inglesas na América do Norte; em 1789 ¢ finalizada
a aprovacdo da constituicdo dos Estados Unidos e uma sucessdo de fatos importantes ocorrem
na Franca: instalacio do chamado Estados Gerais, o Terceiro Estado se autoproclama
Assembleia Nacional Constituinte, Tomada da Bastilha e ocorre a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao; em 1791, a Assembleia Constituinte proclama sua constituigao,
preservando o direito de veto do rei, anteriormente abolido e divide os cidaddos em ativos (com
direitos de participagdo eleitoral) e os passivos (os que ndo tem direito de votar) e instalada
nova Assembleia Legislativa de acordo com a Constituicao; em 1792 inicia-se nova revolugao,
cai a Monarquia, ocorre Convengdo Nacional, sem distingdes entre os cidaddo em ativos e
passivos e proclamada a Republica Francesa; em 1793 Luis XVI ¢ guilhotinado, os Jacobinos
assumem o poder e ocorre a promulgacdo da Constituicdo da Republica Jacobina contendo
direito ao voto universal; em 1794 ocorre a contrarrevolugdo do 9 de Termidor; 1795

promulgada nova Constituicdo Republicana retirando o voto universal e inicia-se o governo do
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Diretério com duas Camaras: a Baixa — Conselho dos 500 e a Alta — Conselho de Ancidos,
elegendo o Poder Executivo que contava com cinco membros, entre eles Sieyes; em 1799 ocorre
em 18 Brumario o golpe de Estado de Napoledo Bonaparte, onde ¢ instituido o Governo do
Consulado fazendo parte Bonaparte, Sieyes e Roger-Ducos, ¢ outorgada nova Constitui¢do; em
1802 Napoledo se autonomeia Consul vitalicio; em 1804 Napoledo torna-se imperador; em
1815 ocorre a batalha de Waterloo, onde Napoledo ¢ derrotado por forgas inglesas e prussianas;
em 1821 morre Napoledo Bonaparte; e em 1836, apds retorno de exilio por oposi¢cdo a
Bonaparte falece, em Paris, Sieyées. (2009, p. 102)

Sieyes, procurou adaptar para a realidade francesa a teoria liberal e econdomica de Adam
Smith!, numa harmoniza¢do com os ideais mercantilistas esbogados por Condillac?, entre
outros, lembrando que sua principal obra, aqui utilizada como pardmetro paradigmatico,
Qu est-ce que le Tiers Etat? deve ser compreendida dentro de sua época, pois escrita no calor
da revolugio®.

Como se sabe, o conflito deflagrado com a Revolucdo Francesa, origina-se da
crise social e econdmica que assolava a Franca e a tentativa de a realeza preservar a nobreza e
o clero, em detrimento do terceiro estado. Contudo, no inicio, ndo houve ruptura e o Abade
Sieyes, juntamente com grandes liberais e a alta burguesia formam o Partido Nacional Patriota
e 0 “Comité dos Trinta”, cuja participacao da convocatéria dos Estado Gerais, elaborou-se uma
série de documentos cujo objetivo ¢ a reforma do Estado e dentre eles se destacou a presente
obra, buscando a igualdade entre as trés esferas, onde o clero e a nobreza eram privilegiados e
o Terceiro estado ndo. Diante deste conflito o Terceiro estado declara Assembleia Nacional,
independentemente da participagdo do Clero e da Nobreza, cuja perspectiva era elaborar uma
constituicdo para a sociedade francesa. (Sieyes (2009, p. 22)

Aurélio Wander Bastos* adverte: “onde a obra deve ser analisada de dois

prismas: o que seria a representatividade politica da nag¢do e, em segundo lugar, como os

' Adam Smith (1723-1790) foi um economista e filosofo escocés. Considerado o pai da economia
moderna. O mais importante tedrico do liberalismo econémico do século XVIII. Sua principal obra “A
Riqueza das Nacgdes”, é referéncia para os economistas. Pregava a nao intervengédo do Estado na
economia e um Estado limitado as fungdes de guardido da seguranga publica, mantenedor da ordem e
garantia da propriedade privada. In: https://www.ebiografia.com/adam_smith/. Acesso em 02 jan. 2023.
2 Etienne Bonnot de Condillac (1715-1780) desenvolveu uma teoria do conhecimento baseada no
empirismo onde as sensagdes sdo o principal instrumento que nos permitem conhecer. Este fildsofo
formulou os fundamentos da teoria do conhecimento na época do iluminismo. In:
http://www filosofia.com.br/historia_show.php?id=87. Acesso em 02 jan. 2023.

3 Conf. prefacio de José Ribas Vieira, in: Emmanuel Joseph Sieyés. A Constituinte Burguesa, p. 19.
4 Aurélio Wander Bastos, escreveu a introdugdo da obra de Sieyés, na tradugdo para o portugués. Ele
¢é professor titular das Faculdades Candido Mendes, Professor Agregado da PUC-RJ e Chefe do Setor
de Direito da Fundagao Casa de Rui Barbosa (licenciado).
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deputados deveriam se organizar para promulgar uma Constituicdo representativa” (Sieyes,
2009, p. 34). A ideia de o voto ser uno, por cabeca, era realmente revoluciondria para a época,
uma vez que, com isso, ele faria com que o Terceiro Estado (burgueses, camponeses e
trabalhadores) fossem a maioria no parlamento, superando os privilegiados da nobreza e do
clero. Diz mais adiante: “a origem do poder ¢ a vontade individual de associar-se: a for¢a de
cada um isoladamente ¢ nula; ¢ a unido de todos que gera a nacdao” (Sieyes, 2009, p. 34).
Lembrar que, na organizagdo de convocacao pelo rei denominada Estados Gerais, o voto era
por Estado e ndo por individuo, o que deixava o Terceiro Estado sempre em desvantagem.

E de considerar que, muito embora sua posi¢io fosse avangada para a época, era uma
elegibilidade censitaria, somente votando e sendo votado aqueles que possuiam determinada
renda e contribuissem com certa quantia em tributos. Mulheres jamais seriam eleitas, como
também estrangeiros e alguns trabalhadores que podiam apenas votar. De qualquer sorte,
Sieyes, teve importantes contribui¢des ao constitucionalismo moderno ao distinguir o poder
legislativo do poder constituinte e de estabelecer a constitui¢do como a lei fundamental e, as
demais normas, em leis fundadas, derivadas da primeira. (Sieyes, 2009, p. 40)

Sob a perspectiva da conjuntura histdria relatada, é que se desenvolve a compreensdo
do cerne da teoria de Sieyes e sua contribui¢do para a criagdo do Estado como se conhece
hodiernamente.

O autor comeca sua obra relatando as tarefas a serem empreendidas para a existéncia de
uma nag¢ao, onde, resumidamente, depende do trabalho de seus cidadaos e das fungdes publicas
organizadas, pois sdo estas duas atribui¢des que sustentam a sociedade com o pagamento de
tributos e onde todas estas atividades recaem sobre o Terceiro Estado e ndo sobre os outros
integrantes politicos da Franga pré-revolucionaria, quem seja: a nobreza e o clero; ja as tarefas
publicas hd uma divisdo onde as penosas sdo realizadas pelo Terceiro Estado e as atribui¢des
bem remuneradas e honorificas acabam sendo ocupadas pelas outras duas classes politicas
privilegiadas. Ao conceituar Nagdo como “um corpo de associados que vivem sob uma lei
comum e representados pela mesma legislatura”, afirma que a nobreza ndo se enquadra, pois ¢
um povo a parte, sendo um “imperium in império”, onde seus deputados exercem poder politico
para defender tdo-somente seus interesses de classe privilegiada. (Sieyes, 2009, p. 45-48)

Ao reclamar o pertencimento em igualdade de condi¢des do Terceiro Estado e a Nobreza
dentro da sociedade francesa, o autor afirma que seus representantes devem ser escolhidos
apenas entre os cidaddos que pertencam a ele, ou seja, ndo ser detentor de quaisquer privilégios.
Neste sentido relata o comportamento dos “individuos de toga” que chegaram a nobreza por

um caminho diferente do corriqueiro, € como ndo sdo devidamente respeitados pelos nobres,
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procuram se integrarem no Terceiro Estado, mas ndo porque buscam o interesse da populagao,
mas para fazerem com que os membros desta classe votem neles para fazerem parte do
Parlamento, repetindo o que acontecia sempre: cidaddos do Terceiro Estado elegendo
cavalheiros da Nobreza para “representa-los”. (Sieyes, 2009, p. 56)

Anotar que as reivindicagdes de Sieyes na €poca foram importantes para sedimentar o
Estado moderno e o constitucionalismo, quando pede que o numero de deputados dos trés
setores da sociedade francesa — nobreza, clero e terceiro estado — sejam em nUmero
proporcional segundo critério o numero de pessoas que cada um possui (segundo ele:
proporcional entre: 80,4 mil do clero, 110 mil da nobreza e 25 a 26 milhdes do terceiro estado);
outra demanda defendida pelo Terceiro Estado ¢ a votagao “por cabega” e ndo por ordens nas
decisdes dos Estados Gerais, o que por si s6 haveria uma igualdade de influéncia, ja que o clero
€ a nobreza sempre votavam juntos. (Sieyes, 2009, p. 62-64)

Outra ponderacdo que envolve o tema aqui proposto ¢ sua analise da Constituicao
inglesa, “uma obra impressionante” em suas palavras, porém entende ndo ser adequada para
sua utilizacdo pela Franca, especialmente porque acredita que os julgados sdo superiores a
Constituicdo, sendo “uma verdadeira garantia da liberdade individual na Inglaterra e em todos
os paises do mundo onde se aspira a liberdade”. Afirma ser o inico método de administrar a
justiga, protegendo a populacao dos abusos do Poder Judiciario, “tdo frequentes e tdo temiveis
em todas as partes em que nao se ¢ julgado por seus pares”, o que o torna livre para decidir
contra determinagdes ilegais. (Sieyes, 2009, p. 76)

Esta manifesta contrariedade aos que queriam “copiar” a Constitui¢do inglesa Siey¢s,
argumenta que ela deve partir de seus cidaddos e baseados em principios fundamentais, de
maneira geral, até¢ hoje aceitos: (1) a comunidade nao se abdica do seu poder de cria-la, mas
apenas delega seu exercicio; (2) os representantes da Assembleia Constituinte ndo possuem
plenitude deste exercicio; (3) os delegados ndo podem alterar a extensdo do poder outorgado.
Mais adiante afirma estes representantes devem “constituir” o Estado, pois ele “ndo ¢ nada sem
suas formas constitutivas; ndo age, ndo se dirige e ndo comanda, a ndo ser pela vontade comum
outorgada. (Sieyes, 2009, p. 80)

Nesta questdo da representatividade, ¢ de fundamental importancia a conceituacao de

poder constituido e poder constituinte, para Sieyes:

[...] a Constitui¢do ndo ¢ obra do poder constituido, mas do poder constituinte.
Nenhuma espécie de poder delegado pode mudar nada nas condigdes de sua
delegacio. E neste sentido que as leis constitucionais sdo fundamentais. As
primeiras, as que estabelecem a legislatura, sdo fundadas pela vontade nacional
antes de qualquer constitui¢do; formam seu primeiro grau. As segundas devem
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ser estabelecidas por uma vontade representativa especial. Desse modo, todas
as partes do governo dependem em ultima analise da nagdo. (2009, p. 81)

Para Sieyes (2009, p. 83) a Nagdo se forma pelo direito natural. Nao é positivada. A
Constituicao positiva ¢ para regular o governo, nunca a na¢ao que (1°) ela possui direitos
naturais; (2°) ela os exerce; (3°) seus representantes trabalham para sua conservagdo. Esta ¢ a
sequéncia, pois ¢ a origem de toda a legalidade, diferentemente do poder que s6 existe enquanto
constitucional.

Montesquieu (1689-1755)°, antecessor de Sieyés ndo viveu a derrocada da nobreza
francesa, mas contribuiu muito para a organiza¢ao dos estados advindos pos-Revolugao. Parte
da sua mais célebre obra — Espirito das Leis — pretendeu relacionar este “espirito das leis” - e
como ele consiste nas relagdes das leis com diversas coisas -, com a natureza e principio de
cada espécie de governo: republicano, monarquico ¢ o despotico. Nestas comparagdes entre
eles, entende que no governo monarquico se faz necessario leis mais elaboradas do que no
despotico, como também a existéncia de tribunais, cuja decisdes devem ser conservadas,
servindo de arcabouco para futuros julgamentos, o que gera uma espantosa multiplicagdo de
regulamentacgdes. (Montesquieu, 1919, p. 119)

Por 6bvio, este trabalho se concentrara nas andalises voltadas a Republica e a Democracia
e a legitima¢do do Poder Judiciario, mas claro e muito embora o autor se concentra na
monarquia e a republica ndo possui as caracteristicas atuais, ¢ importante verificar a evolugao
da legitimidade judicial nas espécies de governos. Veja-se a atualidade de sua manifestagao

quando diz:

A medida que os julgamentos dos tribunais multiplicam-se nas monarquias, a
jurisprudéncia encarrega-se das decisdes que, algumas vezes, se contradizem,
seja porque os juizes, que se sucedem, pensam diferentemente, seja porque os
mesmos processos sdo ora bem, ora mal defendidos, ou, enfim, em
consequéncia de uma infinidade de abusos que se insinuam em tudo que passa
pelas mios dos homens. E um mal necessario que o legislador corrige de
quando em quando, como contraria até ao espirito dos governos moderados.
Porque, quando se é obrigado a recorrer aos tribunais, € mister que isso decorra
da natureza da constituicdo ¢ ndo das contradigdes e incertezas das leis.
(Montesquieu, 1919, p. 119)

5 Batizado Charles Louis de Secondat, nasceu no castelo da familia, proximo de Bordeaux. Foi educado
na Ordem dos Oratérios e foi membro da Academia Francesa. Em 1748 publica “O espirito das leis”,
obra que o projetou porque “em carater pioneiro, apresenta a estrutura de funcionamento do sistema
representativo que, na altura (primeira metade do século XVIII), somente existia na Inglaterra”. In:
Anténio Paim. Breve Historia do Pensamento Politico disponivel em www.espagodemocratico.org.br.
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E mais: quando o Estado caminha para a republica mais “rigida se torna a maneira de
julgar”, porque ndo se pode decidir arbitrariamente como na antiga republica da Lacedemonia,
parecendo-se muito com um estado despdtico, onde a regra é o proprio juiz, até porque na
Republica ¢ de sua natureza dela a observacdo das leis. Em Roma e na Grécia, os juizes ndo
eram arbitros como nas monarquias, ¢ cada um dava ser veredito, de acordo com férmulas pré-
estabelecidas, decorrendo dai, o julgamento por demandas individuais, sem “aumentar,
diminuir ou modificar, porém, ao contrdrio, os pretores romanos instituiram a “boa-fé”,
retirando a rigidez para a elabora¢do do pronunciamento judicial. (Montesquieu, 1919, p. 122
e 123)

Entre suas diversas avaliagdes sobre o Estado, a questdo da corrup¢do dos principios
governamentais ganha importancia, no sentido de que a democracia tem seu espirito
corrompido quando se perde a igualdade ou quando se busca uma igualdade absoluta, onde
todos entendem que podem ser o legislador, o executor e o juiz das questdes, portanto, sdo dois
excessos que devem se evitados: a desigualdade que a conduz a aristocracia e a igualdade
extrema, que a conduz ao despotismo. (Montesquieu, 1919, p. 153)

Montesquieu defende a necessidade de mantenga dos principios de uma sociedade para
os julgamentos, quando diz: “s6 se pode remediar alguns de seus males nascentes, suprimindo
a corrupcdo e estimulando os principios: qualquer outra corre¢do ¢ inatil ou um novo mal”.
Exemplifica historicamente com Roma, afirmando que os julgamentos dos senadores somente
foram realizados sem abusos enquanto conservou seus principios, mas quando se corrompeu,
de nada adiantou transferir os julgamentos do Senado aos cavalheiros, aos tesoureiros do erario
ou a julgamentos conjuntos. (Montesquieu, 1919, p. 158)

Sendo o grande paradigma da modernidade o principio — hoje — constitucional da
liberdade tem, para o autor, diversas significagdes e utilizagdes como a liberdade de depor um
governo tiranico; a liberdade de escolher por eleicdo o mandatario do pais; liberdade de se armar
e de exercer a violéncia e a liberdade de escolher somente governantes patrios ou geridos pelas
proprias leis, mas ressalta: a liberdade nos governos democraticos, muito embora pareca que a
populacao pode fazer o que quer, mas ndo ¢ isso, pois “num Estado, isto ¢, numa sociedade em
que ha leis, a liberdade ndo pode consistir sendo em poder fazer o que se deve querer € em nao
ser constrangido a fazer o que nao se deve desejar”. E ¢ interessantemente atual quando afirma:
“deve-se ter sempre em mente o que ¢ independéncia e o que ¢ liberdade. A liberdade ¢ o direito
de fazer tudo o que as leis permitem; se um cidadao pudesse fazer tudo o que elas proibem, nao
teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder. (Montesquieu, 1919, p. 185

e186)
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E ainda sobre liberdade argumenta ndo ser a democracia, por sua natureza, um Estado
livre, de maneira que a liberdade s6 existira em estados moderados, desde que nao se abuse do
poder, mas a histéria humana demonstra a tentagdo de sempre abusar dele e vai até onde for
limitado, ou seja, para ndo ocorrer abuso de poder ha que o poder frear o poder. A constitui¢ao
¢ o freio. (Montesquieu, 1919, p. 187)

Liberdade ¢ associada a seguranca, onde a tranquilidade que o Estado proporciona ao
cidaddo, fazendo com que uma pessoa ndo tema outra. E, transportando para “poderes”, nao
existe liberdade se as atribuigdes de Estado - legislar, executar e julgar - fiquem sob a
responsabilidade de uma pessoa ou grupo. Degenera-se em tirania, arbitrariedade ou opressao:
“Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou
do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas, € o
de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”. (Montesquieu, 1919, p. 187 ¢ 188)

Para ele o poder de julgar ndo deveria ser permanente; exercido por pessoas escolhidas
dentre os cidaddos; em data certa; na forma da lei; ndo devem pertencer a grupos identificados
e profissionais; podem ser em grande nimero para ampliar sua escolha para o julgamento; as
decisdes devem corresponder a exatiddo da lei, ndo importando a opinido pessoal do juiz e que
os juizes sejam escolhidos entre os pares de condicdo do acusado. De qualquer sorte, muito
embora conjunturalmente avangado para sua época, percebe-se uma certa irrelevancia ao poder
de julgar, até porque, acredita-se, a sua independéncia foi construida a posteriori aos demais

poderes, e fica claro quando se reporta a ele como um mero cumpridor da lei:

Porém, em geral, o poder legislativo ndo pode julgar ¢ o pode ainda menos
neste caso especifico, em que representa a parte interessada que é o povo.
Assim, o poder legislativo s6 pode ser acusador. Mas diante de que ele
acusaria? Rebaixar-se-ia diante dos tribunais da lei que lhe s@o inferiores e
compostos, além disso, de pessoas que sendo povo como ele, seriam
impressionadas pela autoridade de tdo poderoso acusador? Nao; para conservar
a dignidade do povo e a seguranga do individuo, ¢ mister que a parte legislativa
do povo faca suas acusagdes diante da parte legislativa dos nobres, a qual ndo
possui nem os mesmos interesses que ele, nem as mesmas paixodes. Esta é a
vantagem que esse governo possui sobre a maioria das republicas antigas, onde
este abuso existia: o povo era, a0 mesmo tempo, juiz ¢ acusador. (Montesquieu,
1919, p. 191-194)

Portanto, a construg¢do historica da legitimidade do Poder Judiciario passa: (1°) pelo
processo do Poder Constituinte ¢ ndo do Poder Constituido como diz Sieyes e de sua

imprescindivel inscri¢do nas constitui¢cdes nacionais e (2°) pela autonomia e independéncia ja
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alertadas em 1748 pelo Bardo de Montesquieu, para seu efetivo exercicio de suas atribuigdes
constitucionais.

Claro, a modernidade trouxe novos paradigmas e, o atual, ¢ a liberdade. O avanco dela
na sociedade faz o direito mover-se no sentido de construir novas teorias de base para a
organizac¢do do Estado, mas isso ndo quer dizer que se deve discutir a legitimidade dos poderes
do Estado.

Entdo ¢ importante reforcar a legitimidade dos poderes constituidos, mas ¢ necessario
ampliar e aperfeigoar este arcabouco juridico para emprestar legitimidade ao Poder Judiciario
e ndo basta mais Sieyés e Montesquieu, porque o mundo atual é extremamente complexo e
muda o tempo todo. Estd cada vez mais dificil “armar” as instituigdes baseadas em teorias
construidas num mundo completamente diferente que o atual. Os pressupostos de legitimidade
historicos ja ndo existem mais, portanto, ¢ imprescindivel estabelecer novas “amarras” desta
constru¢do que ¢ a legitimagdo dos membros do Poder Judiciario, na verdade, é necessario

revisitar a base tedrica do proprio Estado.

3 DECISAO JUDICIAL E DEMOCRACIA

A democracia atual, em si, vive uma severa crise. Luigi Ferrajoli (2014), procura
demonstrar fatores que tem levado a Itdlia a crescentes desrespeitos a sua Constituicdo, que
culminam com o fortalecimento do que chama de “poderes selvagens”, com caracteristicas que
acredita serem proprias do fascismo, que tanto foi combatido no passado. Para o autor, a
democracia vive uma evidente crise de representatividade politica, na Italia.

J& Manuel Castels (2018), também entende que existe uma evidente crise de
representatividade politica na Espanha, citando exemplos dos EUA, do BREXIT e da Unido
Europeia, avaliando os fatores que entende terem colaborado para esta crise.

No Brasil, a exemplo do que destacam Ferrajoli e Castels, temos visto uma
personificacdo dos chefes do executivo (Lula, Bolsonaro), como representantes do macro
sujeito “o povo”. Um embate no cenario politico cada vez menos culto, e mais vulgar. A grande
midia e a propria internet prestando verdadeiros desservigos a informagao. A educacdo sofrendo
cada vez menos estimulo. A elei¢do de representantes com base em promessas que representam
o anseio de cidadaos evidentemente temerosos (politica do medo), em evidente demonstragao
de crise de representatividade. Um estado de constante “urgéncia” (medidas contra corrupg¢ao,

contra crise econdmica, reformas em busca de credibilidade internacional, pandemia etc.),
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justificando uma série de leis de retrocesso social. Parece por demais evidente que, no Brasil, a
democracia (se ¢ que ela existiu) vive a mesma crise descrita pelos autores.

E inegavel que as ditas “promessas da modernidade” ndo chegaram a se efetivar, da
forma como se esperava. A quebra de paradigmas, o olhar para o futuro, sob novas perspectivas,
¢ o mote do que se tem convencionado chamar de “pds-modernidade. Ela, “¢ o estado reflexivo
da sociedade ante suas proprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo de seu modus
actuandi, especialmente considerada a condi¢do de superacdo do modelo moderno de
organizac¢do da vida e da sociedade”. (Bittar, 2008)

Sob esta quebra de paradigmas, este olhar para o futuro, esta crise da democracia, cabe
0 questionamento sobre as alternativas da sociedade para a promogao e efetivacao das garantias
fundamentais, a promog¢do do bem-estar comum.

Agrava-se o fato de o Judicidrio ser o repositorio de demandas sociais, advindas de um
processo de mercantilizagdo do Estado e o declinio da sociedade securitaria, onde as
reivindicagdes para enfrentamento de todo o tipo de caréncia pelo ndo atendimento dos direitos
sociais tornando o Poder Judiciario um recurso “ilusério” contra todos os males da sociedade
marginalizada. (Frangois Ost, 2005, p. 320)

Claro, se vive uma inquietude dos tempos atuais, onde a urgéncia passou a ser o
corriqueiro, onde o presente “concentra toda a carga de expectativa normalmente voltada para
o futuro, e ¢ nesta injuncdo imediata do distante — logo, na urgéncia — que a agdo ¢ chamada a
se produzir”. E esta a¢do acaba substituindo politicas publicas e a falta de legislagdo por
decisdes judiciais como no campo social e na economia com sua integracdo planetaria, por
exemplo. Decisdes legais ou politicas que acabam sendo juridicas, pela inércia dos demais
poderes ou pela urgéncia do nosso tempo. (Frangois Ost, 2005, p. 331)

Por certo, que muitas alternativas podem se mostrar atrativas, umas mais outras menos
factiveis. Porém, uma vem se mostrando (sem entrar, por ora, no mérito de ser boa ou ruim)
efetivamente atuante e relevante. O controle das decisdes politicas pelo Poder Judiciério.

Desde o emblemadtico caso norte-americano, Marbury x Madison, o Poder Judiciario
tem ganhado um protagonismo crescente no controle das decisdes politicas. No Brasil, o
Controle de Constitucionalidade, exercido em ultima instancia, pelo STF, tem se destacado no
cenario nacional, tomando decisdes de interesse e relevancia, ndo s6 no ambito juridico, mas
como ator protagonista no ambito politico.

E neste viés, ¢ pertinente a discussdo acerca da sua legitimidade, uma vez que seus

representantes nao sdo eleitos pelo povo, como ¢ o caso do executivo e legislativo. O voto, o
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sufragio universal, professado por Seiyés, ¢ uma das conquistas da democracia, que representa
a participag¢do do povo na escolha de quem ird exercer a politica para o povo através do povo.
Sobre a legitimidade do Poder Judicidrio, ante a auséncia de eletividade nos seus cargos,

tomando por base o controle de constitucionalidade, Barroso destaca:

Diversas criticas foram dirigidas, desde o primeiro momento, a essa fungdo
pela qual o juizo feito pelos tribunais acerca de uma lei sobrepde-se ao do
legislador. As impugnagdes foram de natureza politica, doutrindria e
ideologica. Duas delas sdo destacadas a seguir.

A primeira: a denominada dificuldade contramajoritaria (countermajo-ritarian
difficulty), resultante do argumento de que orgdos compostos por agentes
publicos ndo eletivos ndo deveriam ter competéncia para invalidar decisdes dos
orgaos legitimados pela escolha popular. Segunda: os pronunciamentos dos
orgaos judiciais, uma vez esgotados os recursos processuais cabiveis — e que
se exaurem no ambito do proprio Judiciario —, ndo estdo sujeitos a qualquer
tipo de controle democratico, salvo a hipdtese complexa e pouco comum de
sua superacdo por via de emenda a Constituicdo. Nos Estados Unidos, o
questionamento a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade foi
reavivado e aprofundado como reagdo a jurisprudéncia progressista da
Suprema Corte sob a presidéncia de Earl Warren (1953-1969) e de Warren
Burger (1969-1986), indo da critica radical até atenuagdes moderadas.

E fora de duvida que a tese da legitimidade do controle de constitucionalidade
foi amplamente vitoriosa, assim no debate académico como na pratica
jurisprudencial, sem embargo da sucessdo de periodos de maior ou menor
ativismo judicial. Seu éxito deveu-se a argumentos de logica aparentemente
irrefutavel. Dentre eles, alinham-se alguns a seguir. A Constitui¢do, obra do
poder constituinte originario ¢ expressdo mais alta da soberania popular, esta
acima do poder constituido, subordinando inclusive o legislador. Se a
Constituicao tem status de norma juridica, cabe ao Judiciario interpreta-la e
aplica-la. Ainda quando decida conflitos de natureza politica, os critérios e
métodos dos orgaos judiciais e das cortes constitucionais sdo juridicos. Em
uma proposi¢ao: o Judicidrio, ao interpretar as normas constitucionais, revela
a vontade do constituinte, isto €, do povo, ¢ a faz prevalecer sobre a das
maiorias parlamentares eventuais.

Essa linha de argumentag@o funda-se sobre a premissa de que a interpretagao
constitucional seja uma atividade mecéanica, subjuntiva de determinados fatos
a diccdo inequivoca da norma. Nao se tratando, portanto, do exercicio de uma
competéncia livre ou discricionaria, ndo se estd diante de qualquer risco
democratico. O 6rgao judicial ndo impde sua vontade nem seu proprio juizo de
valores, mas apenas submete os legisladores atuais a escolhas prévias feitas
pelo povo. Essa maneira de ver a questdo teve amplo curso e foi acolhida de
forma expressa na jurisprudéncia da Suprema Corte americana. (2022, p. 24 ¢
25)

O juiz, ao decidir - utilizando o exemplo do controle de constitucionalidade, explorado
por Luis Barroso -, pode retirar uma lei do ordenamento juridico, declarando-a inconstitucional.
Tal decisdo pode, inclusive, ter efeito erga omnes. Esta atividade, segundo a critica, revelaria
invasdo do poder judiciario na atividade legislativa. E de onde nasce o problema da legitimidade
do Poder Judiciério, cujos representantes nao sdo eleitos democraticamente, para interferir nas

escolhas legislativas dos representantes eleitos. Estar-se-ia ferindo o principio democratico?
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Muitas teorias, segundo Barroso, foram criadas para justificar tal pratica. Na primeira
tese, mais positivista, o juiz atuando como intérprete da lei constitucional, atua apenas na
conformag¢do da vontade do legislador a vontade constitucional prévia. Ou seja, ndo existe
elemento volitivo do juiz, capaz de ferir o principio democratico. O que existe, na verdade, ¢
justamente o contrario: o dever do proprio legislador de respeitar a vontade constitucional,
sendo o papel do judiciario apenas de “fiscalizagdo”.

No entanto, as teorias pds-positivistas, atentam para o conteido aberto das normas
constitucionais, muitas das quais figuram como molduras, dentro das quais cabe certo grau de
discricionariedade do intérprete. Nas quais, além dos elementos objetivos da norma, existe a
possibilidade de uma escolha, um elemento de vontade, dentro do qual o julgador exerce
opgdes, que ai sim, ndo estdo dentro do papel meramente “fiscalizatério”, professado pela
escola positivista.

Para Barroso (2022, p. 25), a escola pos-positivista esforcou-se em minimizar o aspecto
volitivo da decisdo judicial, com base na necessidade de uma fundamentacdo racional acerca
da escolha realizada. Nao se trata de uma op¢do do julgador, mas de uma conclusdo
logica/racional de hermenéutica juridica. Na mesma linha, resume as teorias que buscam, na

atualidade, fundamentar a legitimidade da decisdo judicial:

— o acolhimento generalizado da jurisdi¢do constitucional representa uma
ampliacdo da atuag¢do do Judiciario, correspondente a busca de um novo
equilibrio por for¢a da expansao das fungdes dos outros dois Poderes no ambito
do Estado moderno;

— ajurisdi¢@o constitucional é um instrumento valioso na superagdo do déficit
de legitimidade dos orgdos politicos eletivos, cuja composi¢ao e atuagdo sdo
muitas vezes desvirtuadas por fatores como o abuso do poder economico, o
uso da maquina administrativa, a manipula¢do dos meios de comunicagio, os
grupos de interesse e de pressdao, além do sombrio culto pds-moderno a
imagem sem contetdo;

— juizes e tribunais constitucionais sdo insubstituiveis na tutela e efetivagdo
dos direitos fundamentais, nicleo sobre o qual se assenta o ideal substantivo
de democracia;

— a jurisdi¢@o constitucional deve assegurar o exercicio ¢ desenvolvimento
dos procedimentos democraticos, mantendo desobstruidos os canais de
comunicagdo, as possibilidades de alternancia no poder e a participagdo
adequada das minorias no processo decisorio. (Barroso, 2022, p. 25)

Barroso, na obra que trata do Controle de Constitucionalidade, procura evitar o embate
filosofico sobre o tema, mas conclui que a decisdo judicial tem sua legitimidade justificada pela
confluéncia de dois elementos: “o dogma da vontade da maioria e a separagdo de Poderes”.

(Barroso, 2022, p. 25)
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Para Barroso, a adequagdo das decisdes politicas pelo Poder Judicidrio encontra-se
justificada porque a democracia ndo se baseia apenas no critério demografico, mas sim na
liberdade e defesa dos direitos de todos, mesmo que sejam uma minoria. Assim, justifica-se a
ferramenta de controle das decisdes em beneficio de direitos minimamente eleitos como
fundamentais, de todos, inclusive de minorias contra eventuais correntes majoritarias
ocasionais que desrespeitem esses direitos fundamentais minimos. Porque a Carta Politica “nao
pode abdicar da salvaguarda de valores essenciais e da promogao de direitos fundamentais, mas
ndo deve ter, por outro lado, a pretensdo de suprimir a deliberagdo legislativa majoritaria e
juridicizar além da conta o espago proprio da politica”. (Barroso, 2022, p. 25)

Seguindo o raciocinio de Barroso, ainda se justifica a legitimidade do Poder Judiciario,
porque tem assumido novo, mas importante, papel na separagdo dos poderes, servindo de
cenario de discussdo juridica das decisdes politicas, como ferramenta de necessaria discussao
acerca da conformidade sem natureza religiosa, ideoldgica, filosofica, moral ou econdmica. Um
cenario de didlogo racional, com participacdo ampla e equilibrada, inclusive das minorias,
acerca das decisdes politicas. Nao no objetivo de suplantar a deliberag¢do politica democratica
classica, mas com foco em oportunizar uma discussdo racional acerca de opgdes politicas que
nem sempre sdo adequadamente deliberadas na esfera politica. Ele diz que as instancias de
decisdes judiciais devem se subsidiar de “argumentos que possam ser reconhecidos como
legitimos por todos os grupos sociais dispostos a um debate franco e aberto, ainda que venham
a discordar dos resultados obtidos em concreto” (Barroso, 2022, p. 26).

Para Barroso (2022, p. 26), vive-se uma era de democracia deliberativa. Estimula-se o
amplo debate sobre as decisdes politicas, com viés racional e pautado pela defesa de direitos
fundamentais minimos, admitindo-se que a democracia “ndo se reduz a prerrogativa popular de
eleger representantes”, onde a “legitimidade de uma decisdo judicial, como a do poder em geral,

situa-se na confluéncia entre o consentimento e o respeito.

4 DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Para os gregos, as deliberagdes sobre o futuro da comunidade eram livremente
discutidas por todos. A democracia se funda no conceito de liberdade positiva:

De acordo com a classica distingdo de Benjamin Constant entre a liberdade dos

modernos e a liberdade dos antigos, o aporte liberal é fundado na ideia de

liberdade como liberdade negativa, enquanto o elemento democratico se funda
na concepcdo dos antigos™ sobre liberdade, ou liberdade positiva. Liberdade
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negativa seria a auséncia de interferéncia, por parte do Estado ou dos “outros”,
na esfera de atuagdo dos individuos, esfera privada. Nela estariam
compreendidas a liberdade religiosa, liberdade de consciéncia, pensamento ¢
expressdo, bem como os direitos da pessoa e de propriedade. Ja a liberdade dos
antigos se liga a uma concepgao positiva de liberdade, fundada nos ideais de
participacdo politica e gerenciamento da coisa publica,

implicando liberdades politicas, exercitadas no ambito publico. O elemento
democratico implica a realiza¢do do ideal de liberdade positiva, significada
pela possibilidade da participagdo politica, do atuar no sentido de algo,
liberdade para. Estes dois elementos vao sempre estar se opondo um ao outro,
ndo havendo jamais a possibilidade da erradicagdo desta tensdo, do
estabelecimento de um equilibrio perfeito entre os ideais democraticos e
liberais, consubstanciados nos principios da igualdade e da liberdade. Esta
ideia da democracia liberal ¢ o pano de fundo sobre o qual trabalha a teoria da
democracia deliberativa. (Kozicki, 2004, p. 43-44)

Segundo as teorias sobre a democracia deliberativa, esta podia ser entendida como um
método para tomada de decisdes (politicas), “assenta-se na ideia de um livre debate, ou
discussdo, a ser realizado entre cidaddos livres, iguais e racionais, com vistas na obtencao de
um resultado com o qual todos possam concordar, uma vez que todos serdo por ele afetados.
(Kozicki, 2004, p. 45)

John Rawls e Jiirgen Habermas (apud Kozicki, 2004, p. 43-44), ao articular seus
pensamentos para justificar uma teoria da democracia deliberativa, através da qual, diferente da
democracia representativa, se retoma caracteristicas e conceitos da antiguidade.

Os gregos, em Atenas, ja exercitavam uma liberdade positiva, na qual a participacao dos
cidaddos na tomada de decisdes publicas ndo s6 era um direito como também um dever.

Nao ¢ necessario dizer que, na atualidade, em sociedades tdo grandes e complexas, é
inimaginavel e provavelmente impossivel, a participacdo de todos em uma grande deliberagao
comunitaria. Basta considerar que o Brasil tem mais de duzentos milhdes de habitantes. Se cada
um utilizar dois segundo para dizer “sim ou ndo”, estamos falando de 400 milhdes de segundos
(sem considerar interrupgdes), ou seja, seriam necessarios quase 13 anos, apenas para aguardar
todos se manifestarem por dois segundos. O que torna absolutamente impossivel qualquer
perspectiva Ateniense de deliberagcdo democratica integral.

No entanto, o espirito da democracia deliberativa, em que pese a divergéncia entre
Habermas e Rawls, quanto as perspectivas procedimentais ou substantivas, ndo perde sua
importancia conceitual.

A democracia representativa, considerando os numeros acima apontados, resulta em
expressiva vantagem, uma vez que reduz o nimero de participantes da deliberacdo, tornando-a

mais objetiva e factivel. Porém, temos acompanhado diuturnamente, nem sempre resultam nas
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melhores escolhas, ou nas escolhas das maiorias. Algumas vezes, nem racionalmente
justificaveis, sdo os resultados da democracia representativa.

Mas entdo, se democracia representativa e deliberativa, possuem ambas, vantagens e
desvantagens, ndo seria mais inteligente a utilizagdo de uma combinagdo das duas? Ora! Nao
existe qualquer impedimento. Uma ndo exclui integralmente a outra.

E relativamente simples. A democracia representativa continua a viger, e o0s
representantes eleitos continuam a exercer as escolhas democraticas. No entanto, aqueles que,
considerados iguais perante a lei, livres quanto ao exercicio da democracia deliberativa, tem
legitimidade e direito de postular a revisdo, ou a discussdo a respeito das escolhas dos
representantes eleitos. Assim, mesclando a democracia representativa (leis) e a democracia
deliberativa (revisao).

Analisando por esta perspectiva, a atividade jurisdicional e, em especial, o exemplo do
controle de constitucionalidade exercido pelas Cortes Constitucionais, sdo exatamente como
sustenta Barroso, um campo de exercicio da democracia deliberativa. Nao pela totalidade da
populacdao, mas que todos que se sintam lesados, podem e devem questionar as decisdes
tomadas pelos representantes de democracia representativa. Com isso, 0 juiz se torna apenas o
arbitro do jogo, mas ndo o jogador. Quem efetivamente joga neste campo, € o povo (o que se
sente lesado ou pretende revisdo).

E importante destacar que ndo ¢ inteligente exigir a participagio de toda a grande massa
da populacdo, quando uma parte desta esta satisfeita com a escolha feita pelos representantes.
Apenas os que se sentem lesados, pela logica, € que necessitam discutir tais opgdes, o que reduz
bastante a quantidade de participantes, e otimiza a deliberagao.

No Brasil, a exemplos das ADCs e ADIN:S, a participac¢ao da sociedade, como um todo,
ainda se da por meio de entidades que atuam como Amicus Curiae, que ampliam o aspecto
deliberativo da participacdo democratica. Como se percebe, todos, de alguma forma, se
quiserem, podem participar da discussdo da decisdo politica.

Ora, se o ator principal deste jogo € o povo, € se o povo aqui considerado, personifica
qualquer pessoa, de forma livre e igualitiria, ¢ inegavel que o exercicio da atividade
jurisdicional, neste caso, ndo sofre de ilegitimidade. Pelo contrério, ¢ a ferramenta para que o
povo, na sua totalidade, participe da deliberacdo democratica das decisdes politicas tomadas na
seara da democracia representativa.

Ainda que se admita uma carga valorativa na decisdo do juiz, acerca do tema discutido,
¢ livre de davidas que esta carga valorativa estd limitada e vinculada aos argumentos que foram

discutidos durante o processo que pos em julgamento determinada decisdo politica. Ou seja, o
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elemento valorativo do juiz ¢ limitado e influenciado diretamente pelos atores processuais, no
contexto, “o povo”.

Influencia, vale salientar, que na maioria das vezes ndo se encontra tdo presente nas
decisdes dos representantes eleitos. Os representantes eleitos também atuam com carga
valorativa nas decisdes que tomam. Nao fosse o processo eleitoral (no Brasil, deveras
questionavel quanto a sua eficacia), que se exerce em longinquas ocasides de quatro em quatro
anos, nao estariam sujeitos a nenhum sistema de controle de legitimidade.

Nao ¢ demais argumentar que a legitimidade tem mais conexdo com decidir de acordo
com o que o eleitor espera, do que decidir porque foi eleito. E neste aspecto, a decisdo do juiz
tem muito mais chance de ser legitima, considerando os limites subjetivos da lide (artigo 492
do CPC), que ndo encontra par na legislacdo brasileira, como forma de controle das decisdes
dos representantes eleitos.

Enfim, se estd falando de uma ferramenta de legitimacao da participagdo politica. Logo,
nem sequer resta coerente o questionamento acerca da legitimidade da atividade jurisdicional.

A decisdo judicial ¢ o ponto culminante da propria voz do povo.

5 CONCLUSAO

Assim como inimeros autores, Sieyes, quando destacou a problematica francesa do
Terceiro Estado, defendia a participagdo democratica daqueles que estdo sujeitos a lei, no seu
processo criativo e deliberativo.

Montesquieu foi precursor na defesa da divisdo dos poderes do Estado, sem com isso,
pretender retirar a legitimidade de qualquer um deles.

A democracia, ndo significa direta e obrigatoriamente, a decisdo da maioria. Antes,
significa a decis@o de todos, entre eles, inclusive as minorias.

O poder legislativo, embora eleito pelo povo, no Brasil, ndo representa garantia de
participagdo democratica, na medida em que esta vinculado meramente ao critério demografico,
sem qualquer vinculagdo a participagao totalitaria.

Porém, a Constituicdo Federal do Brasil, defende a dignidade da pessoa humana de
forma igualitaria, o que pressupde a participacdo totalitaria nas decisdes politicas. Do contrario,
poder-se ia legislar em beneficio da simples “maioria”, e ndo com foco na “melhoria”, assim

considerado o beneficio de todos, independentemente da densidade demogréfica.
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Como o poder legislativo esta mais vinculado ao critério demografico, hd que se
complementar democraticamente suas opgdes, através de ferramentas que garantam a
participag@o popular integral defendida por Sieyes.

Complementando, sob as consistentes justificativas de Montesquieu, hd necessaria
divisao dos poderes, para evitar a tirania, o que se poderia chamar de “tirania da maioria”.

Guardando as devidas proporg¢des e adequacdes, merece aten¢do a participacdo popular
desenvolvida em Atenas, arguidas como “democracia deliberativa”, por Rawls e Habermas.

Assim como faz Barroso, a instrumentaliza¢do da participacdo popular nas decisdes
politicas através do Poder Judicidrio, longe de carecer de legitimidade, ndo € outra coisa sendo
uma forma eficiente de promover a realizagdo de democracia, como participacdo de todos,
independente do critério demografico.

O Poder Judiciario ¢ ferramenta legitima de democracia deliberativa, estimula e permite
a efetiva participacdo popular totalitaria e, ainda que possua nuances negativas e melhorias

indispensaveis ao seu aprimoramento, ndo pode jamais, ser chamada de ilegitima.
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