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    Ao meu “gordo” (quanta saudade do meu passarinho!)




    e a minha “gordinha” (saudade sem fim!), fonte de tudo.


  




  

    “Aller Anfang ist schwer” (todo começo é difícil)




    (Provérbio alemão)




    “Não há prazer mais complexo que o do pensamento”.




    (Jorge Luis Borges)




    “Deve-se aprender fazendo a coisa; pelo pensamento você acha que sabe. Você não tem certeza, até que você tente”.




    (Sófocles).


  




  

    PREFÁCIO




    A presente publicação foi produzida por Marco Aurélio Nascimento Amado, jurista e poeta baiano, cuja sede insaciável pelo conhecimento e pesquisa acarretaram o surgimento de mais uma excelente obra, oriunda do trabalho de pós-doutoramento do autor.




    Tive a satisfação de conhecer Marco Aurélio Nascimento Amado quando ingressei na Defensoria Pública do Estado do Ceará, época na qual, exercendo cargo na referida instituição, iniciamos nossa fase de pesquisa acadêmica mediante obtenção do título de especialistas em Direito Público.




    Desde então, acompanhei a sua brilhante carreira profissional, que acarretou a aprovação em diversos concursos públicos na seara das carreiras jurídicas, finalizando essa etapa de sua vida através da assunção ao cargo de Promotor de Justiça do Estado da Bahia, exercendo, atualmente, as suas atividades na comarca de Salvador.




    Paralelemente à carreira jurídica, o autor não olvidou de obter títulos e publicar obras acadêmicas, inclusive mediante a obtenção de prêmios nacionais em certames de trabalhos científicos e realização de cursos no Brasil e no exterior para fins de maior obtenção de conhecimento.




    Um ponto em comum que se observa das suas pesquisas, realizadas por intermédio de publicação de artigos e obtenção de títulos de especialista, mestre, doutor e, agora, pós-doutorado é o estudo da democracia, mormente no que diz respeito à representatividade das instituições tradicionalmente defendidas como essenciais ao referido regime político.




    Apenas a título exemplificativo, o autor possui obras publicadas acerca da jurisdição constitucional, ativismo judicial e crise de representatividade dos partidos políticos, os quais foram apresentados em diversos simpósios e congressos no Brasil e exterior.




    Durante o pós-doutorado e sob a orientação do Professor Dr. Dirley da Cunha Júnior, renomado constitucionalista, realizou pesquisa pautada em extensa doutrina nacional e estrangeira, iniciando pelo ativismo judicial e a forma como o Supremo Tribunal Federal vem se tornando um poder hiperbólico perante as demais instituições. Após a realização de estudo comparado com a Corte Constitucional Colombiana, parâmetro acertadamente eleito diante da forma democrática com que profere as suas decisões, foram apresentadas, ao final, soluções concretas e viáveis para solucionar a crise institucional decorrente do atual engrandecimento do Supremo Tribunal Federal perante os demais poderes e com supedâneo na clássica divisão adotada pela Carta Magna.




    Os que tiverem a oportunidade de ler a presente obra agregarão bastante conhecimento através da exauriente pesquisa realizada pelo autor, que lida com uma problemática não somente atual, mas de importância ímpar à legitimidade e eficácia da jurisdição da Corte Constitucional, bem como harmonia entre os poderes constitucionalmente instituídos.




    Jandercleison Pinheiro Jucá




    Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco.




    Mestre em Direito Internacional pela Universidade Católica de Santos.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O momento é de incertezas e de crise da democracia representativa e participativa. A modernidade não cumpriu as suas promessas e existe distanciamento entre Estado, processo democrático, direitos fundamentais formalmente estabelecidos e sua efetivação. Cresce a convicção de que o ocidente abandonou o seu período “moderno”, fundado na separação absoluta entre o mundo dos fatos e o domínio dos valores (CASTRO, 2000). Na abordagem aqui realizada, os valores refletem aquilo que a sociedade civil1 anseia para o seu bem-estar, ao passo que os fatos se traduzem, ainda, na postura dissonante da práxis dos representantes (governantes) diante dos anseios dos representados (governados).




    A previsão de Montesquieu, no sentido de que o povo era excelente para eleger, mas péssimo para governar, parece ter se traduzido na consolidação de representantes que iriam gerenciar, planejar, governar e elaborar leis em nome do titular primeiro do poder político. Interessante, ainda, notar que o surgimento dos partidos políticos, no século XX, veio para atender às exigências das camadas menos favorecidas da sociedade burguesa, que necessitavam de um canal de comunicação que reverberasse as aspirações populares para o seio estatal. Assim, o desenho político pode ser dimensionado da seguinte maneira: povo ↔ partidos políticos ↔ Estado2.




    Todavia, o risco da vontade popular não se refletir nas atitudes dos partidos políticos ocorre quando esses se alienam por inteiro em um ato de “fecharem-se para os seus próprios interesses” (oligarquia partidária3), olvidando-se dos reclamos e anseios da sociedade civil. Eis aí a corrupção dos partidos políticos que deságua na quebra de confiança da sociedade e na desilusão do corpo eleitoral4. A lição de nossa época demonstra que, não raro, os partidos, considerados instrumentos fundamentais da democracia, corrompem-se. A consequência inevitável disso é a fragilização do corpo eleitoral. Os partidos passam, então, a irradiar uma vontade infiel e contraditória do sentimento da massa popular, de modo que emerge o pernicioso fenômeno da ditadura invisível dos partidos (partitocracia). O partido onipotente, sob os auspícios de uma direção míope e centralizadora, a esta altura, já não é o povo nem a sua vontade geral, mas ínfima minoria que, tendo os postos de mando e os cordões com que guiar a ação política, desnaturou nesse processo de condução partidária toda a verdade democrática. (BONAVIDES, 2000).




    O desencaixe verificado no profundo hiato “anseio dos representados (sociedade civil) x políticas públicas5 realizadas por agentes políticos representantes”, dentre outros fatores, fez emergir considerável expansionismo judicial6. Isto porque, ao fazer frente à omissão institucional e funcional dos Poderes Executivo e Legislativo, em temáticas diversas, o Poder Judiciário viu-se na incumbência de responder aos reclamos sociais, econômicos e políticos de variados matizes. Todavia, em virtude deste atuar mais incisivo, tensionamentos graves entre o Executivo, Legislativo e Judiciário têm sido observados, no Brasil, de modo a colocar em xeque, em algumas oportunidades, a plena harmonia entre os poderes da república7.




    Em um momento em que parte considerável das questões políticas relevantes e sensíveis é judicializada, em paralelo a atrofia institucional dos Poderes Executivo e Legislativo, em matéria de políticas públicas que objetivem consolidar direitos fundamentais8, pode-se afirmar, com razoável segurança, que há, atualmente, no Brasil, recrudescimento do fenômeno juristocrático9. Nesta realidade, o órgão judicial acaba por dominar o sentido indeterminado dos textos normativos, especialmente a Constituição Federal, substituindo-se, em certa medida, às instituições formais que historicamente exerceram esta função.




    Desde já, algumas indagações podem ser ventiladas e denunciam o quão complexa se apresenta a temática em estudo. Afinal, em que grau e dimensão percebe-se, no Brasil, a agudização do fenômeno juristocrático? Quais as consequências institucionais advindas da adoção de uma perspectiva juriscêntrica na concretização de políticas públicas que digam respeito a efetivação de direitos fundamentais? Outras questões podem ser feitas decorrentes dessa problematização na presente investigação. Como resultado, é possível, sob o ponto de vista teórico e da práxis, desenvolver condições dialógicas com o escopo de arrefecer possíveis tensionamentos entre os Poderes da república? Como ampliar o espaço democrático para a sociedade civil em uma arena ainda hermética e autorreferenciada, como é o caso do Poder Judiciário brasileiro? Dentro da realidade sul-americana, há experiência, no Direito Comparado, que autorize a adoção de mecanismos jurídicos e institucionais que legitimem a atuação mais desembaraçada do Poder Judicial em matérias de políticas públicas agasalhadoras de direitos fundamentais?




    Crê-se que algumas hipóteses são capazes de explicar o fenômeno da juristocracia no Brasil, que, por sua vez, pode ser indicado como uma das consequências da fragilização do sistema representativo, bem como dos tensionamentos institucionais entre os Poderes formais: (a) descolamento das pretensões dos partidos políticos e de seus integrantes frente ao que intenciona a sociedade civil10; (b) disfuncionalidades institucionais dos poderes da república, no exercício das suas atribuições constitucionais e (c) desaguamento e discussão de temáticas sociais, econômicas e políticas em campo historicamente não vocacionado para responder a demandas de natureza hiper complexa11.




    Algumas condutas específicas, dentro do quadro das agremiações políticas, podem contribuir para que se estabeleça a nefasta oligarquização partidária, que tanto contribui para o autorreferencimento destas entidades: falta de filiação aos partidos políticos; escassos quadros preparados para exercer as responsabilidades internas e externas; burocratização do sistema de funcionamento intrapartidário; personificação dos partidos em lideranças escassas e, às vezes, única; ausência de programa (ideologia efetiva e real) partidária; ausência de maior controle no manejo dos recursos advindos do financiamento público partidário; atribuição/loteamento de cargos e funções em diversificadas entidades estatais e paraestatais (aparelhamento estatal) segundo critérios predominantemente políticos etc. Essa mescla de partidos oligarquizados, pessoas de qualificação inadequada e poderes sujeitos às flutuações de um mercado extremadamente capitalizado gera claros exemplos de desvios de poder e grandes benefícios econômicos e políticos para intermediários, políticos e empresários inescrupulosos que colocam os interesses privados acima do bem comum. (BONAVIDES, 2000).




    As consequências óbvias dessa degeneração perpassam desde a coação partidária, que restringe a atuação de seus próprios parlamentares filiados, em que a consciência individual cede lugar à consciência partidária (a liberdade do parlamentar transmuda-se em obediência cega às diretrizes dos partidos), até a quase abolição da discussão construtiva parlamentar, que deveria implicar na tentativa racional e argumentativa da persuasão (a imposição aniquila o debate de ideias). Sobressaem, como consequência direta deste movimento insular, a corrupção e a ausência de transparência dos poderes públicos.




    O retrocesso em se incorporar o ideal do elitismo democrático implica indiscutível redução da abrangência e do significado da ideia de soberania, transformando-a de um processo de formação da vontade geral em um processo de autorização de governantes. Tal circunstância acaba por limitar o papel do povo a “produtor de governos” ou mero selecionador daquele grupo no interior das elites que lhe parece o mais capacitado para governar. (AVRITZER, 1999).




    No Brasil, seja em virtude do descolamento agudo vivenciado no modelo de representação política, seja pelo fato de haver arrefecimento de discussões de temáticas outrora vizinhas, no campo institucional, dos Poderes Legislativo e Executivo, o cenário político-jurídico não tão recente que se desenha é o de deposição de elevadíssimas expectativas sobre a capacidade do Poder Judiciário de tirar do papel as promessas ainda não cumpridas na Constituição de 1988.




    O declínio da confiança no parlamento e no gestor público constitui fenômeno que se apresenta com diversos sentidos e gravidade em muitos países e, no Brasil, não poderia ser diferente. Assim, parece ter sido inevitável a elevação funcional do Poder Judiciário, como “terceiro gigante”, frente aos demais poderes, a fim de fazer frente ao “legislador mastodonte” e ao “leviatenesco” administrador. (CAPPELLETTI, 1999).




    Ocorre que, por motivos diversos, que serão mais bem explorados no decorrer deste trabalho, o viés judicialista ou juriscêntrico faz emergir grande risco institucional de o Judiciário, no esforço de se travestir como grande guardião das promessas não cumpridas da modernidade, tornar-se verdadeiro muro das lamentações jurídicas. (BRANDÃO, 2017).




    Demais disso, conforme mais adiante se detalhará, observa-se que o modelo institucional atual de atuação do Supremo Tribunal Federal revela-se muito pouco poroso à participação da sociedade civil, seja como legitimada ativa, “amiga da corte”, etc., nas discussões constitucionais, em sede abstrata ou concreta, que digam respeito à concretização de políticas públicas de natureza hiper complexa e de interesse geral, notadamente de minorias vulneráveis. Isto porque, diversos filtros de cunho político, jurisprudencial e institucional criam uma rede de impermeabilização, cuja malha só autoriza, em regra, a entrada de interesses corporativos e de elites políticas e econômicas (NUNES, 2020). Tal circunstância atrai a necessidade de se proceder análise crítica acerca da viabilidade jurídica de se implementar mecanismos formais e/ou informais que permitam maior participação da sociedade civil dentro da esfera judicial.




    Exatamente aqui, realizando-se pesquisa no Direito Comparado, colheu-se da experiência colombiana fonte paradigmática que parece se mostrar apta a permitir a criação, no Brasil, de uma Corte exclusivamente Constitucional, que se mostre vocacionalmente voltada para a defesa dos direitos fundamentais, apta e organicamente preparada a exercitar ativismo adequado, em sintonia dialógica com os demais Poderes da república.




    O objetivo geral deste trabalho é investigar o fenômeno da juristocracia no Brasil e a (im)possibilidade de se ampliar o acesso democrático da sociedade civil ao Poder Judicial. São objetivos específicos: a) analisar as causas que geraram o expansionismo funcional do Poder Judiciário no Brasil; b) averiguar as limitações institucionais do Poder Judiciário para fazer frente às demandas sociais, notadamente no que tange às políticas públicas concretizadoras de direitos fundamentais; c) avaliar, em perspectiva dialógica, as posturas que podem ser adotadas para minimizar o possível hiato existente entre a realização das políticas públicas e as demandas da sociedade civil brasileira, levando-se em consideração os tensionamentos institucionais existentes entre os Poderes da república; d) investigar a possibilidade de adoção orgânica e institucional de instrumentos formais e informais utilizados pela Corte Constitucional Colombiana para fazer frente aos desafios impostos na efetivação de políticas públicas que guarneçam direitos de minorias vulneráveis e, por fim, e) pesquisar acerca da (in)viabilidade de se instituir, no Brasil, Corte de perfil exclusivamente Constitucional.




    A temática proposta nesta análise é atual e está na pauta de intensas discussões nos campos jurídico, político, social e entre acadêmicos, diante das sérias consequências que o fenômeno da juristocracia provoca no Brasil, em especial os tensionamentos entre os Poderes, e da insuficiência de medidas institucionais, formais e informais que permeabilizem o acesso da sociedade civil aos órgãos judiciais, notadamente o Supremo Tribunal Federal. Apesar da atualidade dos debates acerca desta questão, é fato que a literatura científica ainda se ressente de mais estudos voltados para entender as motivações que intensificam o viés juriscêntrico que gravita no Poder Judiciário, os desdobramentos dos obstáculos existentes ao acesso da sociedade civil aos órgão judiciais de cúpula, os limites internos e externos que fragilizam o Poder Judiciário como locus político para análise e decisão em determinadas temáticas e a construção/implantação de mecanismos do Direito Comparado que permitam o decréscimo do fenômeno juristocrático e, como consequência, a restauração da democracia representativa argumentativa, sob uma perspectiva mais ampliada.




    A importância social deste problema é indiscutível, haja vista que atinge todos os brasileiros, indistintamente. A busca de soluções possíveis é imperiosa, porquanto, em última senda, a própria sobrevivência e integridade do processo democrático pátrio depende da implantação de mecanismos que permitam resgatar a fragilizada confiança da sociedade civil brasileira nas instituições pátrias. Com relação à justificativa de ordem acadêmica, a presente investigação se harmoniza com a linha de pesquisa deste programa de pós-doutoramento (Estado Democrático e Acesso à Justiça), uma vez que o tema democracia representativa guarda relação simbiótica com o atuar cidadão participativo12 (art. 1, inciso II da Constituição Federal de 1988).




    Com o presente estudo, objetiva-se a análise e a compreensão do fenômeno da juristocracia em seus diversos aspectos, relações e níveis. A decomposição de tal abordagem sob os matizes jurídico, sociológico e político (Direito, Sociologia e Ciência Política) permitirá, por exemplo, averiguar a eficácia de instrumentos que já são utilizados no Direito Comparado (Colômbia) com o objetivo de garantir uma maior participação da sociedade civil (minorias vulneráveis em maior grau) na concretização de direitos fundamentais.




    Portanto, tal pesquisa poderá auxiliar, ainda que sem pretensões de esgotamento de um tema tão vasto e complexo, a lançar novos enfoques acerca da temática escolhida, além de traçar linhas relevantes de como o cidadão brasileiro, em sua dimensão coletiva, pode, efetivamente, amenizar os efeitos oriundos do elevado grau de hipertrofia que a juristocracia, em diversas oportunidades, atingiu e, assim, contribuir para salvaguardar a democracia representativa e participativa no Brasil.




    O presente estudo trabalha com objeto próprio do Direito Constitucional que, por sua vez, se relaciona umbilicalmente com os campos da Ciência Política e do Direito Comparado.




    Assim, sob uma perspectiva compreensivista, cuja preocupação maior se dá com a apreensão das relações, valores e significados do conjunto de fenômenos humanos gerados socialmente (interpretação da realidade humana vivida socialmente), adotar-se-á vertente jurídico-sociológica. Isso porque, deve-se procurar compreender os fenômenos da juristocracia e crise de representatividade sob uma perspectiva jurídica e social mais ampla, o que possibilitará investigar o porquê e em que medida se deu o expansionismo juriscêntrico. (GUSTIN & DIAS, 2002).




    Seguindo a vertente acima, por intermédio de uma construção indutiva13, será realizada investigação do tipo jurídico-compreensiva, o que viabilizará a análise e decomposição da juristocracia em seus diversos aspectos, relações e níveis e, como corolário, a verificação do momento em que a supremacia judicial se fez mais profunda e crítica, bem como dos possíveis instrumentos que podem ser manejados com o fito de melhor equalizar tal desarranjo (GUSTIN & DIAS, 2002).




    Sendo assim, na primeira parte deste trabalho, será averiguada como se deu a consolidação da jurisdição constitucional e a judicialização das questões políticas no Brasil, circunstância que implicará na análise da expansão do papel político do Poder Judiciário, as dimensões do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal e o estudo acerca do fenômeno juristocrático em seus diversos matizes (supremocracia, estocadas institucionais e julgamento de demandas estruturais, sob a ótica do estado de coisas inconstitucional, na ADPF 347/2015). Na segunda etapa desta pesquisa, será realizado estudo comparativo orgânico e institucional, tendo como paradigma a Corte Constitucional Colombiana, oportunidade em que será possível discorrer sobre a sua forma de acesso e competência, os seus modelos de deliberação, a sua vocação para a defesa dos direitos fundamentais em prol da sociedade civil e as principais características que permitem perquirir sobre a adoção dos mecanismos formais e informais colombianos na realidade brasileira. Finalmente, na terceira etapa desta investigação, será possível certificar, sob a ótica do transconstitucionalismo14, se as contribuições advindas da matriz colombiana podem ser adotadas em território nacional, bem como se é factível a ampliação da participação da sociedade civil no ciclo institucional da decisão judicial, culminando-se pelo exame acerca da viabilidade de se implementar uma Corte de perfil exclusivamente constitucional no Brasil.




    




    

      

        1 Neste trabalho científico, adotar-se-á a percepção de sociedade civil como povo organizado e ponderado de acordo com os diferentes pesos políticos de que dispõem os grupos sociais em que os cidadãos estão inseridos em dada comunidade (PEREIRA, 1995). Todavia, não se desconhece a complexidade teórica que envolve esta categoria. Para Gramsci, por exemplo, o conceito de sociedade civil é inseparável da noção de totalidade, isto é, da luta entre as classes sociais, e integra sua mais densa reflexão sobre o Estado ampliado. Este teórico procurou compreender a organização das vontades coletivas e sua conversão em aceitação da dominação, por meio do Estado capitalista desenvolvido, em especial, a partir do momento em que incorpora, de modo subordinado, conquistas de tipo democratizante resultantes das lutas populares. Nesta perspectiva, a sociedade civil é indissociável dos aparelhos privados de hegemonia – as formas concretas de organização de visões de mundo, da consciência social, de formas de ser, de sociabilidade e de cultura, adequadas aos interesses hegemônicos (burgueses). Assinala-se, ainda, a ampliação dos espaços de luta de classes nas sociedades contemporâneas, em sua íntima vinculação com o Estado. Seu objetivo é contribuir para superar o terreno dos interesses (corporativo) e o de uma vontade plasmada pela vontade estatal, defendendo uma sociedade igualitária. Para maiores informações: Sociedade Civil (fiocruz.br). Acesso em 27 abril. 2021.


      




      

        2 A importância dos partidos políticos cresce na exata proporção que aumentam os clamores do povo por melhoria e reforma social (desenvolvimento da ideia de Estado Social), firmando-se a ideia de que tais entes se revelam imprescindíveis para a democracia e com ela se identifica nos objetivos e propósitos almejados. Isto porque, conforme se pode observar, as instituições partidárias passam a fazer o prestigioso papel de interlocução do povo (caixa de ressonância) frente ao governante. Maiores informações em: Crise da democracia representativa: participação popular e o resgate da confiança - GNMP. Acesso em 08/01/2022.


      




      

        3 El término “partidocracia” es usado en sentido peyorativo para aludir al gobierno de los partidos políticos, o sea la gran influencia social de los mismos; y fue empleada a comienzos del siglo XX por los gobiernos conservadores, especialmente el nazismo, el fascismo y el franquismo para criticar a los partidos de masas y la influencia disolvente de las tradiciones familiares y religiosas. Sin embargo, esta crítica al dominio de los partidos políticos fue retomada a partir de 1970, por una corriente totalmente opuesta, por la ideología llamada de izquierda, con partido único, que acusó a los regímenes pluralistas, sobre todo bipartidistas, de consolidar el orden existente, las tradiciones, en lugar de propugnar cambios, y de que quienes se alinean en un partido, lo hacen para lucrar en lugar de hacerlo para favorecer el bien común, y cada partido tiende a destruir a su adversario político en lugar de complementarlo. Otra crítica estuvo vinculada a la gran burocratización partidaria y a que se favorezcan desde los partidos a ciertas personas o sectores sociales, no por sus esfuerzos o aptitudes sino por estar afiliados o votar al partido, que selecciona candidato y luego, una vez que asumen el mando, los controlan. Los partidos se convierten en un modo de escalar posiciones sociales y de controlar a la sociedad, más que a servir a sus intereses; es por eso que ya no son un instrumento de la democracia. En general son pocos partidos fuertes los que concentran el poder, y quienes no están de acuerdo con ellos, solo pueden actuar a través de grupos de presión. Maiores detalhes: Concepto de partidocracia - Definición en DeConceptos.com. Acesso em 13/01/2022.


      




      

        4 Nos últimos anos, as manifestações dos movimentos populares demonstram o indiscutível desgaste do modelo representativo de se construir consensos políticos dentro de um ambiente hermético e institucional. Maiores informações em: Manifestações falharam em promover a democracia representativa no Brasil — IEA USP. Acesso em 08/01/2022.


      




      

        5 O termo políticas públicas remete a um conceito recente – e amplo – nas Ciências Políticas. A partir da segunda metade do século XX a produção acadêmica norte-americana e europeia se debruçou sobre estudos que tinham por objetivo analisar e explicar o papel do Estado, uma vez que suas instituições administrativas impactam e regulam diversos aspectos da vida em sociedade. Nesse sentido pode-se concluir que as políticas públicas estão diretamente associadas às questões políticas e governamentais que mediam a relação entre Estado e sociedade.As políticas públicas de modo geral são atravessadas pelos campos da Economia, Administração, do Direito e das Ciências Sociais. Elas se traduzem em políticas econômicas, políticas externas (relações exteriores), políticas administrativas e tantas outras com referência nas ações do Estado. Invariavelmente, as políticas públicas que mais se aproximam da vida cotidiana são as políticas sociais – comumente organizadas em políticas públicas setoriais (como por exemplo, saúde, educação, saneamento básico, transporte, segurança etc.). Maiores detalhes: Entendendo os conceitos básicos de Políticas Públicas - CLP - Centro de Liderança Pública. Acesso em 12/01/2022.


      




      

        6 No Brasil, a constitucionalização de direitos e a efetividade do Estado Democrático de Direito, conjugada com certo grau de anomia institucional dos Poderes Legislativo e Executivo, além de outros fatores, reclamaram atuação do Poder Judiciário em espaços políticos que antes eram comumente reservados aos gestores públicos. Maiores detalhes em: ConJur - Diário de Classe: Novas tendências na jurisprudência do STF e a juristocracia. Acesso em 18 fev. 2021.


      




      

        7 No limite da tensão entre os Poderes que constituem uma República Democrática pode ocasionar uma inevitável crise, com possível ruptura institucional. Maiores detalhes: Conteúdo Jurídico | Tensão entre os Poderes: possível saída dialógica (conteudojuridico.com.br). Acesso em 08/01/2022.


      




      

        8 Na seara das políticas públicas concretizadoras de direitos fundamentais, o esmorecimento institucional dos Poderes Legislativo e Executivo abre espaço para uma maior atuação dos órgãos jurisdicionais. Exemplo desta constatação ocorreu no Brasil, na omissão do Poder Legislativo em aprofundar a discussão acerca do reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, circunstância que possibilitou que se levasse tal questão para o Supremo Tribunal Federal. Maiores detalhes em: Conteúdo Jurídico | O Supremo Tribunal Federal no desempenho da jurisdição constitucional e o ativismo judicial (conteudojuridico.com.br). Acesso em 08/01/2022.


      




      

        9 Os comportamentos decisórios das Cortes Supremas não podem ser explicados ou avaliados em isolamento, com distanciamento dos contextos políticos, históricos, ideológicos e institucionais condicionantes. O que se observa, no entanto, é que o pensamento juriscêntrico pode favorecer o fomento da supremacia judicial frente aos demais Poderes constituídos, quanto a eleição de como, quando e onde se deve aplicar determinada política pública. Maiores detalhes: ConJur - Carlos Alexandre Campos: Vargas, Roosevelt e a independência judicial (página 3 de 4). Acesso em 08/01.2022.


      




      

        10 A lição que se alinha, no Brasil, desde a Assembleia Constituinte, é que a sociedade civil deve buscar o receituário de perseguir um movimento pluralista e respeitoso de ideais e intenções que dialogue com o Estado e os partidos políticos, porém deve ser mostrar autônoma a ambos. (AVRITZER, 2012).


      




      

        11 Exemplo flagrante e que será melhor aprofundado em passagem posterior deste estudo, é o dos processos estruturais. A análise, no caso dos litígios complexos, se afasta significativamente do binômio lícito-ilícito e se aproxima, inevitavelmente, de considerações que dependem de inputs políticos, econômicos e de outras áreas do conhecimento. Os problemas são policêntricos e sua solução não está preestabelecida na lei, o que acarreta grandes dificuldades para a atuação jurisdicional. Maiores informações em: Direito Hoje | Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferenças (trf4.jus.br). Acesso em 08/01/2022.


      




      

        12 O Título I da Constituição Federal de 1988 refere-se aos princípios fundamentais, os quais são essenciais para a compreensão e o exercício dos demais dispositivos. O inciso II do artigo 1º aponta a cidadania como alicerce do Estado Democrático de Direito. O princípio democrático explica, mediante o exercício da cidadania, o sentido realizativo da prática da autodeterminação dos membros de uma comunidade jurídica que se conhecem uns aos outros como membros livres e iguais em uma associação na qual adentram voluntariamente. (HABERMAS, 2003).


      




      

        13 Múltiplos são os exemplos de tensionamentos institucionais: 1) quando o ministro do STF Alexandre de Moraes barrou a nomeação de Alexandre Ramagem, delegado e amigo de Bolsonaro, para a Polícia Federal, Bolsonaro disse que “não engoliu” a decisão, e disse que Moraes chegou à corte por “amizade” com o ex-presidente Michel Temer; 2) outro ponto de tensão é o inquérito das fake news, instaurado pelo STF, que investiga ofensas e ameaças contra integrantes da corte e a suposta participação de parlamentares bolsonaristas na divulgação de notícias falsas e organização de atos que pedem o fechamento do Supremo e do Congresso. Maiores detalhes: Tensão nos três poderes: como funciona ‘sistema de freios’ entre Congresso, STF e Bolsonaro - BBC News Brasil. Acesso em 10/01/2022..


      




      

        14 Marcelo Neves instituiu o termo transconstitucionalismo com o objetivo de delinear as formas de relação entre ordens jurídicas diversas, ou seja, o desenvolvimento de formas de aprendizado recíproco e intercâmbio existente em cada caso concreto, principalmente no que tange a impasses atinentes a direitos humanos. Pode-se falar em diálogos ou conversação entre cortes, que podem se desenvolver em vários níveis: por exemplo, entre o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias (supranacional) e os tribunais dos Estados-membros, entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (internacional) e as cortes nacionais ou o TJCE, entre cortes nacionais, etc. Essa conversação consiste em comunicações transversais perpassando fronteiras entre ordens jurídicas. Maiores detalhes: https://revistas.unaerp.br. Acesso em 18/01/2022.


      


    


  




  

    PARTE 1 - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O SEU PAPEL INSTITUCIONAL PARA A DEMOCRACIA NO CONTEXTO BRASILEIRO PÓS CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988


  




  

    1. DA CONSOLIDAÇÃO DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL À JUDICIALIZAÇÃO DAS QUESTÕES POLÍTICAS NO BRASIL




    1.1. A EXPANSÃO DO PAPEL POLÍTICO DO PODER JUDICIÁRIO




    O declínio da confiança nos agentes políticos detentores de mandato eletivo e nas respectivas agremiações partidárias que lhes conferem respaldo representativo constitui fenômeno que se apresenta com diversos sentidos e gravidade em muitos países15. Este fato impulsionou o Poder Judiciário, antes um poder periférico, encapsulado em uma lógica autopoiética inacessível aos leigos, a assumir funções mais alargadas em searas tradicionalmente direcionadas ao Poder Executivo e Legislativo.




    Preocupações relativas à agenda política pública e em temáticas sociais de variados matizes tem realçado o Judiciário como poder que passa a ser percebido como um verdadeiro estuário para as insatisfações existentes em decorrência da atrofia institucional do Executivo e do Legislativo, sendo, por isso mesmo, convocado ao exercício de papéis constitucionais que o identificam como guardião dos valores fundamentais16. Tais fatos têm funcionado como verdadeiros motores da judicialização da política, fenômeno corrente nos países de democracia avançada, como Alemanha, Itália, Espanha, França, Inglaterra e EUA, entre outros. No Brasil, todavia, esta assunção de papel não tem sido operada em águas tranquilas e sob um confortável consenso. (VIANNA, 2014).




    Ademais, a mudança provocada pelo fenômeno do welfare state17 (bem-estar social), próprio das sociedades massificadas e tão comum ao mundo contemporâneo, ultrapassou, em muito, o simples setor econômico, trazendo reflexos candentes às relações, comportamentos, sentimentos e conflitos sociais, de modo a exigir novo e acentuado papel dos tribunais judiciários no controle efetivo dos Poderes Legislativo e Executivo do “estado leviatã”. É sabido que, em tempos pretéritos, o ideal da estrita separação dos poderes teve como consequência um Judiciário perigosamente débil e confinado, em essência, aos conflitos “privados”. (CAPPELLETTI, 1999).




    A verdade é que apenas um sistema equilibrado de controles recíprocos (checks and balances18) pode, afastando a erosão constitucional19, fazer coexistir um Legislativo forte com um Executivo forte e um Judiciário forte. Um Judiciário razoavelmente independente dos caprichos de maiorias ocasionais pode dar uma grande contribuição à democracia, na salvaguarda dos anseios políticos incrustrados nas normas constitucionais. (CAPPELLETTI, 1999). Afinal, quanto a divisão rígida da propalada separação de poderes, já alertava Ardant (1996, p. 47) que, “en réalité, aucun régime politique n’a entièrement respecté la séparation, les pouvoirs ne restent pas cantonnés dans le domaine qui leur est assigné”.




    A consolidação da jurisdição constitucional e o expansionismo judicial, sem qualquer dúvida, guardam íntima relação com os reclamos da Constituição Dirigente, que impôs o deslocamento provisório do centro de decisão dos órgãos de direção política (Legislativo e Executivo) para o Judiciário, a fim de que este Poder possa suprir, como legislador positivo, inclusive, a indigna inércia muitas vezes observadas dos outros poderes constituídos20.




    Isto porque, conforme sintetiza Dirley da Cunha (2008, p. 655):




    A Constituição Dirigente se volta à garantia do existente aliada à instituição de um programa ou linha de direção para o futuro, sendo estas, portanto, as suas duas funções. [...]. Ela deve ser considerada, portanto, como uma ordem fundamental material, que pressupõe uma dimensão constitucional-constituinte, mista de ordem e programa de ação. É a função programática da Constituição Dirigente.




    Conforme já dito, a atrofia funcional dos Poderes Legislativo e Executivo21 abre espaço para uma maior atuação do órgão jurisdicional. Exemplo desta constatação ocorreu no Brasil quando da mora do Poder Legislativo no aprofundamento da discussão acerca do reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, permitindo-se que se levasse tal questão para o Altíssimo Pretório22.




    Apesar do judicial activism e a judicialização da política não serem bem vistos por parcela considerável da comunidade política e acadêmica (BICKEL, 1968; ELY, 1980, dentre outros), sendo muitos os que acusam, inclusive, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal de excesso em sua atuação, uma conclusão é inegável: se a intenção é conferir real densidade normativa aos preceitos constitucionais (mesmo os programáticos), somente uma postura mais ativa e incisiva do Poder Judiciário pode evitar que o mandamento nuclear torne-se, no dizer do ministro aposentado Celso de Mello, uma promessa constitucional inconsequente23.




    Um limite comumente alinhado para obliterar atuação mais expansiva do Poder Judiciário é ventilado pela political question doctrine24, ou seja, procura-se inviabilizar a sindicabilidade judicial nas questões políticas. Todavia, pode-se verificar que as hipóteses que permitem definir uma questão como política são alargadas ou restringidas, conforme o momento histórico-político vivido pelo Poder Judiciário de dada localidade. Quando o Judiciário adota uma postura de autocontenção, as hipóteses de questões políticas são alargadas; já quando adota uma postura de maior protagonismo judicial, diminuem os casos em que o pronunciamento judicial é negado, em respeito à competência privativa dos demais poderes. (JORGE NETO, 2008, p.90-91).




    Afastando-se de uma postura de maior autocontenção, já faz algum tempo, se observa, no Brasil, que o Supremo Tribunal Federal, com o escopo de responder a reclamos da sociedade civil, na seara das políticas públicas, tem avançado, por exemplo, da mera ciência ao ente omisso (casos de omissão inconstitucional), acerca da mora em adotar providência legislativa ou administrativa, para a implementação do direito reclamado no caso concreto25.




    Os direitos fundamentais sociais (prestacionais), via de regra, exigem a implementação de políticas públicas. Estas, por sua vez, cabem prioritariamente aos Poderes Legislativo e Executivo, sendo que o primeiro decidirá acerca da destinação e aplicação dos recursos orçamentários, ao passo em que ao segundo incumbirá a tarefa de executar os projetos sociais necessários à sociedade. Vê-se que a concretização das políticas públicas significa, em análise derradeira, na tomada de opções políticas, cuja legitimidade cabe precipuamente ao Executivo/Legislativo em virtude da legitimação democrática que os parlamentares e gestores públicos detêm através do voto popular.




    Todavia, tal legitimidade democrática precípua, que cabe aos representantes máximos dos Poderes Executivo e Legislativo, não alija, por completo, a possibilidade de atuação do Poder Judiciário, especialmente nos casos em que se pretende salvaguardar os direitos sociais básicos, como nos casos de garantia ao mínimo existencial e de estrita observância ao encarecido princípio da dignidade da pessoa humana26.




    Cláudio Pereira de Souza Neto (2003, p.45) realiza pertinente análise acerca do tema:




    [...] se o Poder Judiciário tem legitimidade para invalidar normas produzidas pelo Poder Legislativo, mais facilmente pode se afirmar que é igualmente legítimo para agir diante da inércia dos demais poderes, quando essa inércia implicar um óbice ao funcionamento regular da vida democrática. Vale dizer: a concretização judicial de direitos sociais fundamentais, independentemente de mediação legislativa, é um minus em relação ao controle de constitucionalidade.




    No julgamento da ADPF nº 4527, o ministro Celso de Mello realçou a possibilidade de o Poder Judiciário se imiscuir na juridicidade de questões que envolvam políticas públicas, a fim de assegurar o mínimo existencial humano:




    Não obstante a formulação e a execução de políticas públicas dependam de opções políticas a cargo daqueles que, por delegação popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que não se revela absoluta, nesse domínio, a liberdade de conformação do legislador, nem a de atuação do Poder Executivo. É que, se tais poderes do estado agirem de modo irrazoável ou procederem com a clara intenção de neutralizar, comprometendo-a, a eficácia dos direitos sociais, econômicos e culturais, afetando, como decorrência causal de uma injustificável inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele núcleo intangível consubstanciador de um conjunto irredutível de condições mínimas necessárias a uma existência digna e essenciais à própria sobrevivência do indivíduo, aí, então, justificar-se-á, como precedentemente já enfatizado – e até mesmo por razões fundadas em um imperativo ético-jurídico -, a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruição lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.




    Deste indiscutível expansionismo judiciário, realizado inclusive na seara das questões políticas (políticas públicas), tem derivado não apenas um novo padrão de relacionamento entre os poderes, como também a conformação de um cenário para a ação social substitutiva a dos partidos28 e das instituições políticas propriamente ditas, no qual o Poder Judiciário surge como uma alternativa para a resolução de conflitos individuais e/ou coletivos, para a agregação do tecido social e mesmo para a adjudicação de cidadania. (VIANNA, 2014).




    O que se busca garantir, em última senda, é a autoridade da Magna Carta, que não pode ser solapada e desprestigiada no seu comando eficacial. Mais uma vez, deve-se atentar para a advertência de Ardant (1996, p. 94) para quem “les menaces peuvent venir d’à peu près tous les acteurs du jeu politique et les atteintes portées à la Constitution son inégalement franches et graves”.




    Em torno do Poder Judiciário vêm-se criando, então, uma nova arena pública paralela ao circuito clássico “sociedade civil – agremiações partidárias – representação – formação da vontade majoritária”, consistindo em ângulo muitas vezes incômodo para a teoria clássica da soberania popular. Neste novo locus, os procedimentos políticos mediadores cedem espaço aos judiciais, expondo, por isso mesmo, o Poder Judiciário a uma interpelação direta de indivíduos, grupos sociais e até partidos políticos29.




    O movimento histórico de transvaloração (importando-se, aqui, terminologia nietzschiana30) da jurisdição constitucional foi estabelecido no pós – II Guerra, período em que se vivenciou a ascensão das constituições democráticas nos ordenamentos jurídicos modernos e uma verdadeira transição entre o que se tinha como Estado de Direito para o Estado Constitucional Democrático de Direito31, em ruptura com os sistemas totalitários.




    A nova configuração constitucional, que demarcou novos projetos políticos, sociais e econômicos, a orientar programas de flagrante conteúdo ético, também precisou ser remodelada para fazer frente às aspirações e promessas da sociedade da época. Disto, desaguou verdadeira revolução do que se concebia como jurisdição constitucional, delineada para superar a difícil missão de resguardar a normatividade superior da lei fundamental32.




    Esse novo modelo de Constituição reclama imperatividade e observância de todo o ordenamento jurídico, vinculando e limitando todos os poderes do Estado. Expande-se o papel do Poder Judiciário, notadamente das cortes constitucionais, na exata medida em que, como guardião da interpretação constitucional e da higidez do ordenamento jurídico como um todo, lhe cabe a análise e controle de todo e qualquer ato estatal que atente contra o conteúdo formal e substancial da norma máxima, seja pela via da ação ou omissão (art. 5º, XXXV e art. 102, caput, da Carta Magna brasileira). Retirar ou fragilizar o papel protetivo e reparador do Poder Judiciário redundaria em inevitável e nítido retrocesso pela subversão de valores, na exata medida em que a norma constitucional estaria submetida a uma estranha força normativa infraconstitucional, bem como na submissão dos direitos e garantias fundamentais a interesses menos substantivos, gerando, por fim, o esvaziamento da própria vontade do detentor do poder estatal: o povo (art. 1º, parágrafo único, da Carta Política brasileira).




    A amplificação do papel político do Poder Judiciário, sob o prisma da jurisdição constitucional, deu-se especialmente pelo incremento de densidade dos direitos fundamentais, em movimento que se irradia de forma global, conforme bem explicita Walber de Moura Agra (2005, p.95):




    O fator que mais força exerce para o alargamento da atuação da jurisdição constitucional é o fortalecimento dos direitos fundamentais, que ocorre de forma global, principalmente nas democracias ocidentais. Quanto maior for o recrudescimento dos direitos fundamentais, maior deverá ser a atuação da tutela da Carta Magna para garantir sua concretização. Ao mesmo tempo em que essa é uma de suas funções, é uma forma de legitimar a expansão de sua atuação, além de garantir um direcionamento para as decisões proferidas.




    Nesse novo paradigma, vislumbra-se o desenvolvimento da missão jurídico-política das cortes judiciais para além da sua função apenas defensiva do ordenamento jurídico (exemplo: eliminação das leis inconstitucionais). O papel a ser desempenhado torna-se muito mais amplo e verticalizado, haja vista a necessidade de se atuar, muitas vezes, de forma ativa e criativa, interpretando, conformando e suprindo (interpretação construtiva) as lacunas deixadas pelo gestor e legislador, sobretudo nas ocasiões em que o constituinte clama por um facere (atuar legislativo ou administrativo)33.




    Essa nova dimensão política conferida às cortes judiciárias desencadeou incessante debate acerca dos valores que a Constituição protege e a forma mais adequada de resguardá-los. Mediante diálogo permanente entre o positivado e os reclamos da realidade social, política e econômica da comunidade, afigura-se possível realizar a concretização do comando constitucional. É justamente a interação entre Constituição e realidade, promovida pelo Poder Judiciário, na análise de determinada demanda, que permitirá o alcance da desejada eficácia da norma fundamental e, em especial, a cristalização de sua força normativa, nos moldes proclamados por Hesse (1991, p.14-23):




    A norma constitucional não tem existência autônoma em face da realidade. A sua essência reside na sua vigência, ou seja, a situação por ela regulada pretende ser concretizada na realidade” (pretensão de eficácia). (p.14) [...] “A Constituição não configura, portanto, apenas expressão de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condições fáticas de sua vigência, particularmente as forças sociais e políticas. Graças à pretensão de eficácia, a Constituição procura imprimir ordem e conformação à realidade política e social. (p.15) [...] A Constituição adquire força normativa na medida em que logra realizar essa pretensão de eficácia. (p.16) [...] A dinâmica existente na interpretação construtiva constitui condição fundamental da força normativa da Constituição e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-á inevitável, cedo ou tarde, a ruptura da situação jurídica vigente. (p.23)




    Percebe-se, pois, a importância do papel assumido pelo poder judicial, na condição de garantidor da integridade da norma constitucional. A atividade atinge relevo ainda maior na medida em que, em último destaque, o que se tem é a prerrogativa de se estampar a vontade última do constituinte, seja eliminando dispositivos que afrontem o comando máximo, seja atuando diante do vazio deixado pela omissão dos demais poderes constituídos. Em atenção a esta concepção funcional ampliativa, inaugurada no Brasil, com o advento da Constituição Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal tem experimentado inegável incremento de seu papel no fenômeno que, segundo Luís Roberto Barroso (2007, p.35), vincula-se ao evento da “judicialização da vida” (judicialização das questões políticas e sociais).




    Quando as instituições políticas majoritárias se mostram incapazes de responder satisfatoriamente às demandas sociais, há uma maior propensão para buscar apoio no Poder Judiciário. O indesejado descolamento entre as instituições representativas e a sociedade34, além de diminuir a já abalada confiança na política, acaba por resultar no fortalecimento do órgão judicial. Somado a este fato, sabe-se que, sobre tecido social, diversas forças políticas atuam em nome de inúmeros interesses fragmentados e setorizados. Como consequência, a percepção coletiva de que tais interesses particularizados acabam por fazer valer a sua força, além da ocorrência de práticas sistêmicas de corrupção, aumentam ainda mais a crise de representação política, contribuindo para a expansão política do órgão jurisdicional. (LEITE, 2017).




    O quadro a seguir, elaborado por Silva e Epitácio35, bem representa e confirma a incredulidade (índice de confiança) que o cidadão brasileiro nutre, especialmente, em relação às agremiações partidárias e às instituições políticas representativas36:




    Quadro 1 – Índice de confiança do cidadão brasileiro




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            INSTITUIÇÕES


          



          	

            MUITA/




            ALGUMA (%)


          



          	

            POUCA/




            NENHUMA (%)


          



          	

            N/S/NR (%)


          

        




        

          	

            Congresso


          



          	

            31,6


          



          	

            64,8


          



          	

            3,6


          

        




        

          	

            Judiciário


          



          	

            41,6


          



          	

            55,17


          



          	

            3,3


          

        




        

          	

            Partidos Políticos


          



          	

            20,4


          



          	

            77,9


          



          	

            1,7


          

        




        

          	

            Forças Armadas


          



          	

            61,3


          



          	

            36,4


          



          	

            2,3


          

        




        

          	

            Administração Pública


          



          	

            36,6


          



          	

            60,7


          



          	

            2,7


          

        




        

          	

            Gov/Municipal


          



          	

            37,8


          



          	

            61,0


          



          	

            1,2


          

        




        

          	

            Igreja


          



          	

            76,7


          



          	

            23,8


          



          	

            2,2


          

        


      

    




    Fonte: Silva; Epitácio (2013)




    Pode-se extrair da análise dos percentuais acima que o número de pessoas que não se identifica com os entes partidários e as instituições políticas atinge patamar considerável, ao ponto de simbolizar inegável erosão da fidelidade partidária.




    Outrossim, em determinadas situações, constata-se uma grave inércia dos representantes eleitos na adoção de soluções efetivas para problemas sociais emergentes e complexos. Por vezes, a omissão estatal pode decorrer da impossibilidade de se chegar a um consenso razoável a respeito de determinada questão, postergando as deliberações resolutivas. Todavia, essa inércia também pode configurar uma estratégia para evitar uma tomada de decisão sobre um tema sensível para os atores políticos. Em casos tais, diante do elevado custo político que a decisão pode envolver, as instâncias majoritárias podem, astuta e silenciosamente, buscar transferir a solução do conflito para o ambiente judicial. (LEITE, 2017).




    Ocorre que o movimento neoconstitucionalista não se apoia em valores homogêneos, senão um uma constelação plural de valores, às vezes tendencialmente contraditórios, competindo ao Poder Judiciário dirimir unilateralmente conflitos concretos entre tais valores, seja no âmbito do controle concreto, seja no âmbito do controle abstrato de constitucionalidade. O resultado que, por vezes, acaba por se desenhar é uma “soberba dos juristas” com o efeito prático de gerar uma asfixia política por saturação jurídica, já que, em casos tais, a visão judicial sobre conflitos políticos e morais profundos acabará por prevalecer sobre a do legislador. (BRANDÃO, 2017).




    Nesta perspectiva, a inclinação radical do pêndulo do fenômeno neoconstitucional acabaria por gerar um “viés judicialista” (premissa juriscêntrica) com sobreposição da visão do Poder Judiciário frente aos demais poderes instituídos. Em situações tais, são desconsiderados os limites internos e externos à atuação do Poder Judiciário, especialmente a possibilidade de reação dos demais poderes a decisões judiciais indesejadas (estocadas institucionais)37. Essa “paixão obsessiva” pelo Poder Judiciário deposita nele uma enorme confiança na realização de complexos juízos de ponderação, que talvez o juiz de carne e osso (ou mesmo qualquer agente público) nem sempre tenha condições de exercer, dadas as suas limitações de conhecimento e de tempo. (BRANDÃO, 2017).
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