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Resumo

O Supremo Tribunal Federal demonstra, nos ultimos anos, por meio da utilizagdo da
técnica deciséria conhecida como aditiva, dispor de competéncia tipicamente normativa.
A criacdo de direito novo pelo STF, entretanto, deve prestigiar ao maximo a esfera de
competéncia do legislador, fazendo do controle de constitucionalidade um efetivo meio
de didlogo institucional, cuja qualidade depende, em grande medida, da corre¢do das
técnicas decisdrias utilizadas, especialmente das sentencas aditivas, campo no qual a
possibilidade de concorréncia no exercicio de fungdo normativa tem potencial para
aperfeicoar as condi¢ées de realizagdo da democracia e a efetividade dos direitos
fundamentais. A atividade normativa desempenhada pelo Judicidrio ndo deve ser
interpretada como interdicdo da competéncia do Congresso Nacional para regulamentar,
a qualquer momento — e até mesmo de forma diversa —, o setor normativo que padecia de
omissdo legislativa. O objetivo da Corte constitucional ao exercitar essa competéncia
normativa é iniciar um didlogo explicito com os poderes Executivo e Legislativo acerca da
regulamentagdo de direitos fundamentais. Defende-se, neste trabalho, uma proposta de
legitimacdo do uso moderado da fungdao normativa judicial pelo STF como forma de
aperfeicoar o didlogo institucional com o Parlamento, de modo a promover, por meio da
edicdo de sentencas aditivas, um verdadeiro didlogo institucional, ndo de forma abstrata
ou retdrica, mas sim em torno de medidas efetivas para o restabelecimento da
normatividade constitucional violada.
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Transition bonds between law and politics: the additive
rulings in Federal Supreme Court recent experience

Abstract

The Federal Supreme Court proves, in recent years, through the use of a deliberating
technique known as additive, to have a typically regulatory competence. However, the
creation of a new law by the Federal Supreme Court should honor to the full extent the
scope of competence of the legislator, making the constitutionality control an effective
means of institutional dialogue, whose quality depends to a great extent on the correction
of decision-making techniques used, especially of additive rulings, a field in which the
possibility of competition in the exercise of regulatory function has the potential to
improve the conditions for the execution of democracy and effectiveness of fundamental
rights. The regulatory activity performed by the Judiciary should not be construed as a
prohibition of the competence of the National Congress to regulate, at any time - and
even in a different way — the regulatory sector that suffered from legislative failure. The
purpose of the constitutional Court when exercising such regulatory competence is to
start an explicit dialogue with the Executive and Legislative branches about the regulation
of fundamental rights. This study aims to support a proposal of legitimation of moderate
use of the regulatory judicial function by the Federal Supreme Court as a way to improve
the institutional dialogue with Parliament, in order to promote, through the issue of
additive rulings, a real institutional dialogue, not abstractly or rhetorically, but rather, by
addressing effective measures to re-establish the constitutional rules violated.

Keywords
Constitutional Jurisdiction; Regulatory Judicial Competence; Additive Rulings; Institutional

Dialogues; Fundamental Rights.

Sumdrio
Introducdo; 1. O constitucionalismo como solugdo dindmica ao problema da relagdo entre

politica e direito; 1.1. Constitucionalismo moderno: um movimento contra a subordinacdo
politica do direito; 1.2. O avango do controle jurisdicional de constitucionalidade:
surgimento recente do risco de subordinagdo da politica ao direito; 1.3. A necessidade de
reforcar a capacidade de aprendizado reciproco entre as esferas do direito e da politica;
2. O Supremo Tribunal Federal como mediador da conversacdo entre direito e politica;
2.1.Um mediador posicionado em um dos lados: necessidade de avaliagdo critica das
capacidades institucionais dos &rgdos judiciais em face dos Orgdos legislativos e
executivos; 2.2. Os riscos de um mediador autista: os mondlogos constitucionais do
Supremo Tribunal Federal; 2.3. Didlogos institucionais e aprendizado reciproco: uma
preocupacdo recente do STF; 3. Construindo “pontes de transi¢cdo” entre direito e politica
por meio da jurisdigdo constitucional; 3.1. A escolha das técnicas decisorias na jurisdigcao

constitucional a partir dos interlocutores preferenciais do STF: um modelo incentivador do

Revista Publicum

Rio de Janeiro, Nimero 2, 2016, p. 74-111.
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2016.23764

75



didlogo; 3.2. Uma recente “ponte de transicdo” engendrada pelo STF: as sentencas
aditivas como mecanismo de aperfeigoamento do didlogo entre direito e politica

Conclusao; Bibliografia.

Introducao

O constitucionalismo moderno caracteriza-se pela pretensdo de colocar em pé de
igualdade direito e politica. Acreditamos, desde o limiar da modernidade até os dias
atuais, na politica como modo legitimo de producdo de direito e imputamos a este a
fungdo de limitar aquela. E a conhecida tensdo entre liberdade dos antigos e liberdade dos
modernos, entre protecdo de direitos fundamentais e soberania popular e, enfim, entre
constitucionalismo e democracia.

Se a modernidade buscava solugBes para garantir a autonomia do direito em face
da politica, atualmente o constitucionalismo contemporaneo exige mais: além de evitar
invasGes totais da esfera politica na juridica, deve cuidar para que o contrario ndao
acontega, assim como também aperfeicoar a comunicagdo entre essas esferas,
fortalecendo a autonomia de cada uma e, ao mesmo tempo, incrementando a capacidade
de aprendizagem reciproca. Em outras palavras, deve garantir que o direito sobreviva a
politica e que a politica sobreviva ao direito, ndo pela estratégia do isolamento — que pode
levar a morte por inanigdo —, mas pela abertura as influéncias reciprocas que animem
tanto a politica como o direito a realizarem de modo cooperativo os objetivos da nossa
Constituigao.

A tarefa do constitucionalismo contemporaneo passa necessariamente por
assegurar um equilibrio possivel entre direito e politica, entre direitos fundamentais e
soberania popular, entre o ideal do constitucionalismo e o ideal democratico. Embora ndo
haja necessdria conexdo entre constitucionalismo e jurisdicdo constitucional, sabe-se que
a maioria dos paises que vivenciam atualmente experiéncias constitucionais adotaram

mecanismos de controle judicial da constitucionalidade das leis'. Nesses paises, portanto,

1Sobre o tema, Dieter Grimm afirma: “A jurisdi¢do constitucional ndo é nem incompativel nem
indispensavel a democracia. Aqueles que esposam uma posicdo contraria e declaram que a
jurisdigdo constitucional é uma condigdo necessaria a democracia argumentam que as constituicGes
democraticas guardam pouco ou nenhum valor se ndo forem resguardadas por uma instituicdo que
garanta que o governo ird cumprir as disposi¢des constitucionais. (...) por outro lado, ha suficientes
provas histéricas de que um estado democrdtico pode dispensar o controle judicial de
constitucionalidade. As constituicGes ndao estdo condenadas a permanecer como meros tigres de
papel se n3o houver drgdos especializados para garantir a sua aplicagdo. E que ha menos exemplos
dessa ultima afirmagdo do que da assertiva contrdria, mas indubitavelmente existem exemplos
nesse sentido. Ninguém duvidaria do carater democratico de Estados como o Reino Unido e a
Holanda, que ndo adotam o controle judicial de constitucionalidade”. Em outra publicagdo, Dieter
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cabe as Cortes constitucionais contribuir para o aprimoramento da comunicagdo entre
direito e politica, potencializando a capacidade de contribui¢do mutua para a realizagao
do empreendimento democratico comum.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, outrora acusado de ndo cumprir de forma
adequada a tarefa de garantidor dos direitos fundamentais e das condigdes
democrdticas?, hoje recebe criticas por ter trocado — ainda que esporadicamente — a
timidez pela ousadia, a passividade pela proatividade, a contenc¢do pelo ativismo. Sem
sequer superar todos os riscos estruturais de invasao da politica no direito — ainda hoje
nao é raro encontrar tristes episédios de corrupgdo da autonomia da esfera juridica por
influéncias indesejadas da politica na tomada de decisGes estatais —, fala-se, pela primeira
vez na histdria do constitucionalismo brasileiro, no risco de uma invasdo do direito na
politica. Suspeita-se que o STF esteja, ainda que ndo de forma generalizada, fazendo
escolhas que, sob a roupagem do direito, caberiam a politica. O debate a propdsito da
legitimidade da jurisdicdo constitucional, vastamente reproduzido no Brasil nas ultimas
duas décadas, pode ndo ser suficiente para dar respostas concretas sobre o modo como o
STF deve atuar, por meio de suas decisdes, a fim de garantir a autonomia das esferas da
politica e do direito e construir entre elas “pontes de transicdo” capazes de gerar espagos
de cooperagdo mutua e aprendizado reciproco. O presente estudo tem por objetivo langar
as bases de uma proposta de revisitacdo das técnicas decisérias do STF a luz da pretensao
normativa de criagdo de formas concretas de comunicagdo construtiva entre as esferas do

direito e da politica.
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Grimm afirma que “Tribunais constitucionais mostraram-se como instrumento especialmente
efetivo de tal controle do poder e, por isso, tiveram, nesse meio tempo, reconhecimento
internacional” (2006, p. 169).

2 Essa postura de inicial timidez do STF no liminar da nova Constituicdo n3o foge a regra. Como
adverte Rodrigo Branddo: “De fato, Ginsburg constatou que no inicio de um regime constitucional —
sobretudo em novas democracias — ha maior risco de ataques institucionais, de retaliagdes ao
Judiciario ou de descumprimento de decisGes judiciais, pois a Corte ainda ndo teve tempo para
construir uma imagem de neutralidade politica que a blindasse de tais ameagas. Precisamente para
construir essa couraga, a Suprema Corte tende a se pautar por postura autorrestritiva nos seus
primeiros anos de vida, afastando-se da aplicagdo de principios abstratos a questdes politicamente
relevantes em favor de um maior formalismo na aplicagdo do Direito. Assim, para expandir o seu
poder a Corte deve avangar devagar” (2015, p. 1477).
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1. O constitucionalismo como solu¢dao dinamica ao problema

da relacao entre politica e direito

As relagGes entre politica e direito foram profundamente alteradas com o advento do
constitucionalismo moderno. Nas formas pré-modernas de organizagdo social, assim como
no absolutismo do inicio da modernidade, o direito estava subordinado a politica3. Essa
colonizagdo pela politica explica-se pelo fato de que o detentor do poder — tanto na pré-
modernidade como no nascimento da modernidade — ndo estava subordinado ao direito.
Ndo se poderia cogitar da distingdo entre licito e ilicito para o detentor do poder, mas
apenas para os suditos que estavam no polo inferior da relagdo de poder com o Estado.
Embora o absolutismo tenha marcado a desvinculagdo parcial da criacdo do direito e da
origem divina do poder?, persistia uma relacdo assimétrica entre soberano e sudito, da
qual resultava a sobreposicdo do poder politico sobre o direito®. A passagem da pré-
modernidade para a modernidade implicou a superagdo de uma indiferenciagdo do poder
e do direito — ambos confundiam-se na semantica religiosa que amparava a estrutura de
dominagdo dos inferiores pelos superiores — por uma diferenciagdo baseada na
subordinagdo do direito a politica. A criagdao do direito pelo Estado — ndo mais vinculada
ao direito sacro — ndo impediu que, no nascimento da modernidade, o poder politico do
monarca estivesse livre de limitagdes normativas®.

O elevado grau de complexidade da sociedade, marcada por diversas cosmovisdes,

ja ndo suportava no plano estrutural a impossibilidade de oposicdo ao soberano, o que

3 Marcelo Neves afirma que “ndo havia limitagdes juridico-positivas relevantes ao soberano no
exercicio do jus imperium, ou seja, limitagdes normativas estabelecidas e impostos por outros
homens a sua agdo coercitiva” (2009, p. 9).

4 A juridificacdo das relagdes horizontais entre privados, chamada por Marcelo Neves de “primeira
fornada de juridificagdo”, ndo importava direitos subjetivos aciondveis contra o soberano.

5 A tendéncia a superagdo dos fundamentos sacros do poder e o surgimento da semantica do direito
natural ndo impediram a instrumentalizagdo politica do direito pelo monarca absolutista. Dieter
Grimm lembra que “o estado [absoluto], cujo mais importante atributo era a soberania, entendida
desde o estudo de referéncia de Bodin como o direito do governante de ditar a lei para todos sem
estar, ele mesmo, limitado por ela. O Estado surge como um Estado absoluto” (2014, p. 54).

6 Como afirma Marcelo Neves, as decisGes do detentor do poder “ndo sdo avaliadas de acordo com
o cédigo juridico, mas antes pressupostas como intrinsecamente licitas”. Por isso que “no periodo
absolutista tinha uma relevancia especial o principio ‘Princeps legibus solutus est’ (‘o principe esta
isento da lei’)” (2010. p. 205). Mantiveram-se indiferenciadas as esferas da politica e do direito
enquanto permaneceu vigente a compreensdo de que as decisdes dos detentores do poder ndo
poderiam ser avaliadas de acordo com o cddigo juridico. Se o exercicio do poder politico era
pressuposto como intrinsecamente licito, entdo a politica confundia-se com o direito numa mistura
que impedia o controle normativo do poder estatal. O processo de diferenciagdo entre politica e
direito — iniciado no absolutismo mas inacabado por forga da intensa subordinagdo daquela a este
no campo da relagdo do individuo com o soberano — toma corpo a partir do periodo revolucionario
do final do século XVIII.
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conduziu aos movimentos revoluciondrios de inspiracdo burguesa’. Esse incremento de
complexidade social fez eclodir um amplo processo de diferenciagdo sistémico-funcional
(novas esferas de comunicagdo social dotadas de autonomia, de racionalidade prépria e
com potencial para serem confrontadas umas pelas outras): sistema econdmico
(orientado pelo cédigo ter/ndo ter), sistema politico (norteado pelo cédigo poder/ndo
poder), sistema juridico (guiado pelo cddigo licito/ilicito), sistema cientifico (orientado
pelo cédigo verdadeiro/falso), etc. Essa pluralidade de esferas de comunicacdo com
pretensdo de autonomia — caracteristica da sociedade moderna — “estaria condenada a
propria autodestruicdo, caso ndo desenvolvesse mecanismos que possibilitassem vinculos
construtivos de aprendizado e influéncia reciproca entre as diversas esferas sociais”®. A
sociedade moderna, apds as revolugdes burguesas, exigia a construcdo de mecanismos
que viabilizassem, a um sé tempo, a garantia de autonomia desses sistemas criados pelo
aumento da complexidade social e a manutencdo do equilibrio entre eles. Dai porque
também a relagdo entre os sistemas politico e juridico demandava ndo s6 a autonomia de
cada um deles isoladamente considerado, mas também a estabilizacdo de uma relagdo
permanente que permitisse influéncias reciprocas. A Constituicdo forjada a partir das
revolugdes burguesas pretende oferecer a relacdo entre direito e politica um mecanismo
capaz de garantir interpenetragées permanentes e construtivas, sem deixar, contudo, que
essas influéncias reciprocas corrompam a autonomia quer do direito, quer da politica®.
Com o florescimento da ideia moderna da Constituicdo, propde-se uma inovadora
relacdo de interdependéncia entre direito e politica: de um lado, as decisGes do sistema
politico estdo subordinadas ao direito; de outro, o direito ndo pode prescindir da criagdo

legislativa das normas juridicas decorrente da deliberacdo politica®. O vinculo criado

7 NEVES, 2009, p. 19.

8 NEVES, 2009, p. 34-35.

9 Essa ideia é explicada por Marcelo Neves, com base em Luhmann, por meio da nogdo de que a
Constituicdo realiza o acoplamento estrutural entre as esferas do direito e da politica: “Esse
acoplamento serviria a promogao e filtragem de influéncias reciprocas entre sistemas autonomos
diversos, de maneira duradoura, estdvel e concentrada, vinculando-os no plano de suas respectivas
estruturas, sem que nenhum desses sistemas perca a sua respectiva autonomia. Os acoplamentos
estruturais sdo filtros que excluem certas influéncias e facilitam outras. Hd uma relagdo simultanea
de independéncia e de dependéncia entre os sistemas acoplados estruturalmente. As estruturas de
um sistema passam a ser, mediante os acoplamentos estruturais, relevantes e mesmo
indispensaveis a reprodugdo das estruturas de um outro sistema e vice-versa” (2009, p. 35).

10 Nas palavras de Marcelo Neves, “se, de um lado, o direito é posto basicamente por decisdes
politicas, de outro, a diferenga entre licito e ilicito passa a ser relevante para os érgdos politicos
supremos, inclusive para os procedimentos eleitorais de sua escolha” (2010, p. 205). Dieter Grimm
lembra que a pergunta que as revolugdes burguesas tiveram que responder estava em saber como a
lei que emanava do processo politico podia, a0 mesmo tempo, vincular esse processo. Para Dieter
Grimm, “[e]ste problema foi solucionado tomando-se a antiga ideia de hierarquia de normas (divina
e secular) e reintroduzindo-a no direito positivo. Isso foi feito pela divisdo do direito positivo em dois
grupos diferentes: um que emanava ou era atribuido ao povo e regulava o governo, e um que
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entre o direito e a politica ndo é apenas momentaneo!!: no Estado de Direito em que vige
uma Constituicdo, a politica produz o direito e o direito limita a politica. A Constituicao
ndo exerce apenas uma funcgdo episddica de garantir trocas eventuais entre a politica e o
direito. O vinculo entre esses sistemas, assegurado pela Constituigdo, caracteriza-se por
um mecanismo que “possibilita influéncias reciprocas permanentes entre direito e
politica, filtrando-as”, ou, dito de outro modo, que garante a “interpenetragdo
permanente e concentrada entre dois sistemas sociais autdnomos, a politica e o direito” 2,
A Constituicdo estabelece esse vinculo operacional permanente e dinamico entre o direito

e a politica, possibilitando a influéncia reciproca entre ambos e potencializando as chances

de aprendizado comum?3,

1.1. Constitucionalismo moderno: um movimento contra a

subordinagao politica do direito
A Constituicdo alterou de forma radical o vinculo entre direito e politica na medida em
que o direito ja ndo mais “se apresenta simplesmente como mecanismo de justificacdo do
poder ou como instrumento de dominagdo, mas também serve a delimitacdo e ao
controle do poder”'*. A capacidade que o direito passa a apresentar de limitacdo e
controle do poder é que permite compreender a razdo pela qual a Constituicdo, em
sentido moderno, angaria uma verdadeira pretensdo normativa. Ndo ha duvida de que o
surgimento do constitucionalismo passa pela ideia de blindagem funcional do direito a
invasdo total da politica. O contexto histdrico de florescimento do Estado de Direito esta
intimamente relacionado a consolidagdo de um mecanismo juridico de controle do poder
politico. Era a submissdo do Estado ao direito que estava em jogo. Afinal, os “suditos” ja se
submetiam amplamente ao direito — sobretudo nas relagGes horizontais privadas (no
Estado absolutista) e nas relagGes travadas entre as camadas inferiores da sociedade e o
detentor do poder (nas sociedades pré-modernas) —, mesmo antes da virada

constitucionalista pds-revoluciondria.

80

emanava do governo e regulava o povo. O primeiro regulamentou a produgdo e aplicagdo do
segundo. O direito tornou-se reflexivo. Isto pressupds, no entanto, que o primeiro tinha primazia
sobre o segundo. Os tedricos revoluciondrios tinham uma nogdo clara desta consequéncia na
elaboragdo da Constituicdo” (GRIMM, 2014, p. 56).

11 Esses vinculos momentaneos sdo chamados pela teoria dos sistemas sociais de Luhmann de
acoplamento operativo. (V. NEVES, 2010, p. 206.)

12 NEVES, 2010, 206.

13 A teoria dos sistemas sociais de Luhmann denomina esse vinculo permanente de acoplamento
estrutural, que constitui fundamentalmente mecanismo de interpretacGes concentradas e
duradouras entre sistemas sociais. (NEVES, 2009, p. 37).

14 NEVES, 2010, p. 206.
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A novidade da Constituigdo, segundo Dieter Grimm, “reside no fato de que o poder
estatal também se sujeita ao direito”®. Essa foi a grande mudanca operada pela ideia de
Constituicdo. Antes dela, “embora o Estado estivesse autorizado a definir juridicamente a
conduta dos suditos a seu bel-prazer, ele préprio ndo estava sujeito a nenhuma vinculagdo
juridica”!¢. O direito abandona a total opressdo sofrida pela politica no periodo das
monarquias absolutistas e ganha autonomia para operar segundo seus proprios
parametros de validade (licito e ilicito segundo o sistema juridico). A autonomia do direito
em face da politica depende da capacidade do direito de reagir, conforme seus préprios
critérios e programas, a sobreposicio negativa da political’. Isso significa dizer que a
politica provoca irritagGes, perturbacGes e surpresas no direito, mas este mantém sua
capacidade de traduzir todas essas influéncias politicas em cddigos juridicos: “as
ingeréncias da politica no direito ndo mediatizadas por mecanismos especificamente
juridicos s3o excluidas”®.

A influéncia da politica no direito ndo traduzida pela racionalidade juridica fragiliza
a autonomia do sistema juridico na medida em que permite a sobreposi¢do imediata do
codigo da politica (poder/ndopoder) ao cédigo primério do direito (licito/ilicito). Da-se,
nesse caso, a chamada corrupc¢ido do sistema juridico pelo sistema politico®®. A noc¢do de
legalidade ou ilegalidade deixa de importar para a politica, porque ela mesma encaminha,
segundo seus préprios critérios, a decisdo sobre a validade juridica. Mesmo sabendo que a
blindagem do direito contra pretensdes totalitarias da politica € uma questdo tipica do
periodo das revolugBes burguesas, sabe-se que até hoje é problematizada, notadamente
em paises que enfrentam, de forma mais intensa, o problema da excluso social?°.

No Brasil, como adverte Marcelo Neves:

determinados setores sociais tém forte probabilidade de ndo sofrer as
sangles previstas na ordem juridica, contando com a impunidade quando da

prdtica de ilicitos penais; por outro, outros setores sociais sGo rigidamente

15 GRIMM, 2006, p. 70.

16GRIMM, 2006, p. 69.

17 A esse respeito, Marcelo Neves explica que “o sistema juridico assimila seletivamente, de acordo
com os seus proprios critérios, os fatores do meio ambiente, ndo sendo diretamente influenciado
por esses fatores. A vigéncia juridica das expectativas normativas ndo é determinada imediatamente
por interesses econémicos, critérios politicos, representagdes éticas, nem mesmo por proposicoes
cientificas (Luhmann 1990c; 1985), eis que depende de processos seletivos de filtragem conceitual
no interior do sistema juridico” (NEVES, 1996, p. 96).

18 NEVES, 2010, p. 207.

19 NEVES, 2009, p. 42.

20 NEVES, 1991, pp. 157-172.
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subordinados as imposigdes restritivas, mas néo dispdem de acesso a direitos

bdsicos?L,

Isso mostra como os cédigos politico e econémico podem se sobrepor as questdes
juridicas, impossibilitando a construgdo da identidade do sistema juridico. Nesse contexto,
segundo Marcelo Neves, “ndo surge uma esfera de juridicidade apta a, de acordo com
seus proéprios critérios e de forma congruentemente generalizada, reciclar as influéncias

”22  Embora seja certo que o Brasil

advindas do seu contexto econémico e politico
enfrenta, de modo mais grave, o problema da sobreposicdo do poder e do dinheiro ao
direito quando comparado com a realidade de paises que deram passos mais largos em
termos de estagio civilizatério, ndo ha duvida de que temos avancado enormemente em
dire¢do a consolidacdo do Estado de Direito em nosso pais. No campo da jurisdicdo
constitucional, sobretudo em relagdao ao Supremo Tribunal Federal, ha claros sinais de
superacdo dos resquicios de subordinagdo do direito a politica no periodo de vigéncia da
atual Constituicdo.

Trés observagGes podem ser feitas a propdsito da garantia da autonomia do direito
em relagdo a politica na seara da jurisdigdo constitucional brasileira: (i) em primeiro lugar,
é inegavel que os Ministros do Supremo Tribunal Federal gozam da mais irrestrita
independéncia, sendo mesmo considerado impensavel, nos dias atuais, a aplicagdo de
qualquer sangdo ou represdlia de qualquer natureza ao juiz constitucional em razdo das
posicdes adotadas nas decisbes que profere e nas deliberacdes judiciais?; (ii) o crescente
controle da esfera publica em relagdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal impGe aos
seus juizes um relevante 6nus argumentativo na defesa das suas posi¢des, o que
inviabiliza qualquer tentativa de sobreposicdo da racionalidade politica a juridica, na
medida em que eventuais ingeréncias politicas na interpretacdo e aplicacdo do direito
pelo Tribunal devem necessariamente ser mediatizadas pelos mecanismos juridicos; (iii)
por fim, e especificamente quanto ao controle de constitucionalidade realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo é possivel antever problemas estruturais de corrupg¢do do

sistema juridico pelo sistema politico, tanto por ndo haver qualquer sinalizacdo concreta

de que o modo de indicagdo dos Ministros fragilize a independéncia da atuagdo judicial,

21 NEVES, 2010, p. 214.

22 NEVES, 1996, p. 99.

23 \Ver, sobre o ponto, Dieter Grimm: “A resposta a pergunta pela autonomia da jurisdicdo
constitucional frente a politica é dada pelo principio da independéncia do juiz. Ele remete ao ambito
da ilegalidade todas as tentativas de se influenciar politicamente a interpretagdo e a aplicagdo do
Direito vigente e proibe a imposi¢cdao de sang¢des a juizes devido a sua jurisdicdo, desde que ndo se
fagam culpados por prevaricagdo” (2006, p. 173).
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como por nao termos experimentado na vigéncia da atual Constitui¢cdo qualquer tentativa
de ataque institucional a independéncia do Tribunal?.

Se ndo ha riscos relevantes de rompimento da autonomia da esfera do direito pela
politica, sob o prisma das interferéncias externas ao Supremo Tribunal Federal®,
eventuais riscos de autopolitizacio 2 — pelo alinhamento voluntdrio de juizes
constitucionais a programas partidarios —, embora pouco relevantes no cendrio brasileiro
atual, poderiam ser minimizados por meio da melhoria das condi¢Ges de deliberagdo no
Tribunal. Ndo é de hoje que a doutrina vem manifestando criticas sobre o modo como as
decisdes sao tomadas pelo Supremo Tribunal Federal: um amontoado disperso de visdes
particulares desprovido de debate efetivo entre os Ministros a propdsito das posicoes
declinadas por cada um nas sessdes de julgamento?’. E evidente que o fato de n3o haver
uma discussao aberta e organizada a respeito dos fundamentos utilizados por cada
Ministro ao apresentar o seu voto cria um espaco livre de constrangimentos para a
insercdo de argumentos diretamente vinculados a racionalidade politica nos julgamentos
do Tribunal. As propostas recentemente apresentadas pelo Ministro Luis Roberto
Barroso 8 podem contribuir de forma efetiva para superar as disfuncionalidades
deliberativas atualmente enfrentadas: (i) limitar o reconhecimento da repercussdo geral
de matérias constitucionais ao numero de casos que o Tribunal pode examinar no ano

judiciario; (ii) instaurar debates prévios entre os Ministros a respeito dos casos que serdo

24 Rodrigo Branddo, depois de analisar com profundidade as formas de ataque institucional a Corte
constitucional na experiéncia e na doutrina norte-americanas, afirma: “A recente retirada do jogo
politico de ataques institucionais a Suprema Corte deve ser comemorada como uma evolugdo da
jovem democracia brasileira, como um passo importante na consolidagdo da independéncia judicial
e do Estado de Direito no Brasil” (2011, p. 1454).

25 Recente episdédio da vida politica nacional demonstrou que uma centelha de tentativa de
constranger externamente o STF — exigindo, ainda que ndo de modo expresso, nova sabatina dos
atuais Ministros do Tribunal que desejassem permanecer no cargo apds os setenta anos de idade —
foi rapidamente declarada inconstitucional pelo préprio Tribunal, oportunidade em que se afirmou
que “O principio constitucional da separagdo dos Poderes (CRFB, art. 22), cldusula pétrea inscrita no
art. 60, § 49, lll, da Constituicao Republica, revela-se incompativel com arranjos institucionais que
comprometam a independéncia e a imparcialidade do Poder Judicidrio, predicados necessarios a
garantia da justica e do Estado de Democratico de Direito” (STF, ADI 5316 MC, Relator Min. Luiz Fux,
julgado em 21/05/2015).

26 Dieter Grimm alerta para o fato de que a utilizagdo da jurisdigdo constitucional para fins politicos
ndo pode ser sobrestimado. O principio de independéncia do juiz “constitui-se apenas em um
pressuposto, mas ndo em uma garantia de autonomia juridica na aplicagdo do Direito. Ele protege
um Tribunal que esta disposto a ndo se submeter a eventuais influéncia politicas em sua jurisdi¢do.
Mas ele ndo protege contra uma autopolitizagdo de tribunais constitucionais, cujos membros se
formam seguindo, voluntariamente, linhas partidarias” (2006, p. 173).

27 para entender de modo adequado os graves problemas deliberativos enfrentados atualmente
pelo STF, ver o trabalho de Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2009,pp. 197 a 227).

28 V., por todos, entrevista divulgada na internet:
http://mais.uol.com.br/view/1575mnadmj5c/gestao-de-processos-no-supremo-tem-de-mudar-diz-
barroso-315-04024C9C396EE4B94326?types=A&.
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discutidos no Plenario, divulgando-se, com antecedéncia minima de trinta dias, os temas
que serdo enfrentados; (iii) exigir a circulagdo entre os Ministros, pelo menos uma semana
antes da sessdo de julgamento, da conclusdo do voto do Ministro Relator do caso, de

modo a possibilitar o efetivo debate sobre as principais questdes do processo.

1.2. O avan¢o do controle jurisdicional de constitucionalidade:

surgimento recente do risco de subordinacdo da politica ao direito

No titulo anterior, procurou-se demonstrar que, a despeito dos graves problemas de
desigualdade social enfrentados em nosso pais — alguns deles capazes de colocar em risco
a propria autonomia do direito em face da politica —, o Supremo Tribunal Federal ndo
permite, sob a ética institucional, a insergao direta dos cddigos de poder politico em suas
decisGes. Todas as interferéncias politicas no Tribunal sdo, regra geral, validamente
traduzidas para os cédigos que ordenam a racionalidade juridica dos seus julgamentos. A
certeza da independéncia do Tribunal em face de eventuais investidas politicas que
busquem comprometer a imparcialidade dos seus julgamentos garante que as influéncias
politicas — venham elas diretamente da esfera publica, ou sejam aquelas mediadas pelos
representantes politicos da populagdo —, todas elas sempre bem-vindas a jurisdi¢do
constitucional democratica e pluralista, serdo revertidas para o discurso juridico nos
termos da sua prépria racionalidade. Ndo estd na pauta do dia, portanto, qualquer espécie
de preocupacgdo relevante com o rompimento da autonomia do direito pela politica no
campo da jurisdicdo constitucional brasileira, notadamente no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Manifestacbes pontuais de descontentamento com supostos
alinhamentos politico-partidarios de Ministros do Supremo, além de ndo terem
comprovado fugas do referencial normativo da Constituicdo por parte de qualquer dos
Ministros, ndo parecem sugerir qualquer fragilidade institucional do Tribunal e tampouco
o comprometimento da independéncia e imparcialidade dos seus julgamentos.

Maior relevancia no cendrio nacional possui o candente debate sobre o risco de
que os julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal impliquem em excessiva — e
por isso indevida — subordinacdo da politica ao direito. Antes de aprofundar o estudo
sobre o tema, algumas adverténcias fazem-se necessarias.Em primeiro lugar, vale recordar
que o surgimento do constitucionalismo moderno pretendia estancar a corrupgdo do
sistema juridico pelo politico. As criticas atualmente dirigidas ao Supremo Tribunal Federal
no sentido de que ele estaria a invadir a esfera politica, roubando-lhe a cena, ndo revelam
preocupacgdo simétrica (mas com sinal invertido) aquela presente no nascimento do

constitucionalismo. Isso porque ndo estd em jogo o rompimento da autonomia da politica
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pelo direito. As instituigdes politicas ndo foram em nenhum momento corrompidas pelo
sistema juridico. A autonomia da politica em face do direito sempre esteve garantida no
constitucionalismo moderno e contemporaneo, pois sempre revelou plena capacidade de
reagir, conforme seus proprios critérios e programas, a eventuais tentativas de
sobreposi¢do negativa do direito.

Em segundo lugar, cabe esclarecer que, embora o direito ndo tenha gerado riscos
relevantes de rompimento da autonomia da esfera politica (ou sua corrupgdo sistémica),
pode-se identificar certa dificuldade do direito (e da jurisdigdo constitucional) em
construir com a politica relagdes capazes de gerar aprendizado e intercambio reciproco. O
risco ndo é de rompimento dos cddigos da racionalidade politica pelos cédigos da
racionalidade juridica, mas de uma deficiente capacidade de aprendizado demonstrada
pelo direito em relag3o a politica. Variados autores tém indicado esse autismo?® do direito
em relagdo a politica — revelador, em algumas ocasioes, de uma pretensdo de expansio do
direito sem reconhecimento da politica®®*— como o lado negativo da judicializacdo da
politica?!, esta definida por Rodrigo Brand3o como “processo de transferéncia do poder de
tomar decisGes sobre questdes de alta conotagdo politica dos detentores de mandatos
eletivos (legisladores e chefes do executivo) para juizes”’32. Sob esse prisma, o problema
n3o estd exclusivamente vinculado ao fendmeno da judicializacdo da politica®® — este
derivado de determinadas condigdes institucionais (fortalecimento do Judiciario e dos

instrumentos de controle de constitucionalidade, previsdo de direitos fundamentais) e

29 A caracterizagdo desse enfraquecimento dos entrelagamentos entre os sistemas (juridico e
politico) como autismo estd presente na obra de Marcelo Neves, para quem essa caracteristica de
isolamento surge quando uma esfera de racionalidade perde a capacidade de aprendizado em
relagdo a outra ou atua negativamente para o desenvolvimento desta. Esse excesso de preocupagao
com a consisténcia interna do proprio sistema (que se transforma em algo absoluto) desconsidera
completamente a necessidade de adequagdo ao outro sistema com o qual se relaciona, tendendo,
por isso, ao insulamento e a cristalizacdo. O lado negativo desse autismo ndo se limita a
estratificagdo do proprio sistema que se nega ao entrelagamento produtivo com outro sistema. Ha
efeitos negativos também para o sistema que se relacionada com o autista: “[u]lm sistema tem um
certa incapacidade de, mediante entrelacamentos, oferecer suas estruturas como critérios a serem
incorporados construtivamente por um outro” (NEVES, 2009, p. 46). O fechamento cognitivo (para o
aprendizado) de um sistema em face do outro acaba produzindo, a pretexto de elevar o grau interno
de racionalidade, a uma irracionalidade decorrente da falta de capacidade de adequagdo externa ao
ambiente no qual esta inserido.

30 A “expansdo imperial” do direito ocorre quando esse sistema (juridico), que dispdem de um
codigo forte (constitucionalidade/inconstitucionalidade), ao relegar o outro (sistema politico) a
insignificancia, ndo sé prejudica as “pontes de transi¢do”, como também dificulta que os respectivos
sistemas atuem adequadamente em relagdo a sociedade: um por forga da tendéncia hipertréfica; ou
outro, por for¢a da propensdo a atrofia. (V. NEVES, 2009, p. 47).

31 A esse lado negativo da judicializagdo da politica Teubner denominou processo de juridicizagdo
(TEUBNER, 2005).

32BRANDAO, 2013, p. 177.

33 BARROSO, 2009, p. 71-91.
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politicas (aceitagdo expressa ou tacita dos demais Poderes a expansdo das competéncias
do Judiciério)3* —, mas principalmente ao modo como os juizes, sobretudo os do Supremo
Tribunal Federal, enfrentam essas questdes politicas em suas decisGes.

O fato de, nos ultimos anos, o Tribunal ter recebido um nimero crescente de a¢Ges
discutindo controvérsias de inegavel natureza politica ndo diz nada sobre como essas
questdes vém sendo decididas. Como tem acentuado o Ministro Luis Roberto Barroso, a
judicializacdo é um fato, o ativismo é uma opg¢do, uma postura. Ser mais ou menos
deferente aos outros Poderes, dialogar mais ou menos com os detentores de mandatos
eletivos depende da maneira como o préprio Supremo Tribunal Federal respondera a
crescente demanda institucional e social por respostas judiciais as mais variadas

controvérsias da politica nacional.

1.3. A necessidade de reforcar a capacidade de aprendizado

reciproco entre as esferas do direito e da politica

A autonomia que o constitucionalismo oferece aos sistemas juridico e politico ndo implica
isolamento. Pelo contrario, a capacidade da Constituicdo para dar respostas adequadas a
sociedade plural e multicéntrica depende em grande medida da aptiddo que o direito e a
politica apresentam de se influenciarem reciprocamente numa relagdo horizontal de
cooperacdo. As normas constitucionais oferecem algumas formas tipicas de reingresso da
politica no direito: (i) produgdo de leis de acordo com o procedimento legislativo; e (ii)
realizagao de reformas constitucionais limitadas temporal, formal e substancialmente pela
propria Constituicdo. Esses sdo modelos tipicos de ingresso da politica no direito. O direito
limita o poder politico — na medida em que os atos deste decorrente estdo sujeitos ao
crivo da validade juridica —, mas aquele reingressa no direito por meio da produgdo de
normas juridicas (legais e constitucionais). Ha aqui uma relagdo de complementariedade e
de tensdo®. Podem-se questionar, em cada contexto especifico, tanto os limites que o

direito imp0e a politica quanto os limites do reingresso da politica no direito.

34BRANDAO, 2011, p. 180.

35 Daniel Sarmento e Cldudio Souza Neto afirmam que a relagdo entre jurisdigdo constitucional e
democracia envolve uma tensdo sinérgica: “Ha sinergia, porque o exercicio adequado do controle de
constitucionalidade pode proteger pressupostos necessdrios ao bom funcionamento da democracia,
como as regras equanimes do jogo politico e os direitos fundamentais. (...) Mas ha também uma
tensdo potencial entre jurisdi¢do constitucional e democracia. Se a imposi¢cdo de limites para a
decisdo das maiorias pode ser justificada em nome da democracia, o exagero revela-se
antidemocratico, por cercear em demasia a possibilidade do povo de se autogovernar. (SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel, 2013, p. 137.)?
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Nesse contexto, parece claro que a Constituicdo ndo atua apenas como filtro de
influéncias reciprocas entre direito e politica, “mas também como instancia da relagao
reciproca e duradoura de aprendizado e intercambio de experiéncias com as
racionalidades particulares j& processadas, respectivamente, na politica e no direito”3.
Dito de outro modo, “[a] Constituicdo estatal moderna surge como uma ‘ponte de
transicao’ institucional entre politica e direito e, assim, serve ao desenvolvimento de uma
racionalidade transversal especifica, que impede os efeitos destrutivos de cada um desses
sistemas sobre o outro e promove o aprendizado e o intercambio reciproco de
experiéncias com uma forma diversa de racionalidade”?. Esse equilibrio dindmico envolve
uma inescusavel tensdo entre as ideias de Estado de direito e de democracia. A
Constituicdo incumbe imunizar o direito contra a agdo parasitdria da politica e proteger a
politica contra a agdo parasitaria do direito, sem excesso de democracia em face do
constitucionalismo e sem excesso de constitucionalismo em face da democracia. A aposta
na capacidade de uma relagdo horizontal entre direito e politica funda-se, no limite, na
ideia de que, embora a tensdo entre essas esferas nunca desapareca — sendo
desapareceria o préprio constitucionalismo —, é possivel crer que o entrelagamento entre
direito e politica possa contribuir para um projeto duradouro de fortalecimento da

democracia®.

2. O Supremo Tribunal Federal como mediador da conversagao

entre direito e politica

De fato, a Constituicdo permite a troca continua de influéncias reciprocas entre direito e
politica. Essa Constituicdo, que é direito de estatura superior, vincula igualmente a

producdo do direito de estatura inferior (produzido pelo Parlamento) e a aplicacdo do

36 NEVES, 2009, p. 62.

37 NEVES, 2009, p. 76.

38 Nesse sentido, a valiosa sintese de Rodrigo Branddo, para quem a jurisdi¢do constitucional, sem
sobrepor o direito a politica, pode desempenhar importante fungdo relevante para a consolidagdo
da democracia: “Sem duvida que o reconhecimento por teorias empiricas de que o Judiciario ndo
pode desempenhar uma postura messianica de Guardido da Constituicdo — acima e para além da
politica e da opinido publica — deve levar a uma redugdo de expectativas quanto ao efetivo papel
desempenhado pelo controle de constitucionalidade em uma democracia constitucional. Nada
obstante, subsiste ao Judicidrio uma fungdo politicamente relevante. Ja se salientou que o apoio
difuso a independéncia judicial, que costuma existir em boa medida nas democracias constitucionais
contemporaneas, garante-lhe um estoque de decisGes contramajoritdrias. Nesta esteira, o
reconhecimento da influéncia da opinido publica sobre o controle de constitucionalidade ndo se
incompatibiliza, antes estimula, a concepg¢do de teorias prescritivas que se destinem a incitar o
Judicidrio a empregar a sua “cota de decisGes contramajoritarias” para a tutela de direitos de
minorias estigmatizadas, colocando-se a frente da opinidao publica, tal como a Suprema Corte dos
Estados Unidos o fez no caso Brown v. Board of Education”. (BRANDAO, 2011, p. 1489).
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direito (realizada pelo Judiciario). As transagdes registradas entre o ordenamento juridico
(esfera do direito) e as instdncias representativas do povo (esfera da politica) sdo sempre
mediadas pela Constituicdo, que permite e incentiva trocas de experiéncia e ao mesmo
tempo expurga tentativas de sobreposi¢cdo de uma esfera sobre a outra. A imagem de que
o Supremo Tribunal Federal é o “guardido da Constituicdo” pode sugerir a impressdo de
que a ele cabe definir, por meio da interpretagdo do texto constitucional, os parametros
da interlocucdo entre o direito e a politica. E como se fosse possivel afirmar uma légica de
exclusividade da definigdo dos termos em que o direito se relaciona com a politica a partir
do seguinte raciocinio “silogistico”: (i) a Constituicdo tem a fungdo de mediar as
influéncias reciprocas entre direito e politica, garantindo a autonomia de cada um e
filtrando trocas de aprendizado; (ii) o Supremo Tribunal Federal tem a “fungdo precipua”
de guarda da Constituigdo; (iii) portanto, caberia ao Supremo Tribunal Federal definir, em
ultima instancia, o modelo de entrelagamento do direito com a politica.

Esse raciocinio seria procedente ndo fossem as seguintes objecGes: (i) a funcdo
judicial de aplicagdo das leis — pela qual passa a competéncia do STF de guardar a
Constituicdo — ndo transfere ao Judiciario a exclusividade da interpretagao dessas normas;
(ii) a Constituicdo, como médium de comunicacdo entre as esferas do direito e da politica,
é simultaneamente interpretada por todos os atores envolvidos nessa conversagdo; (iii)
tanto o STF como o Congresso Nacional e o Presidente da Republica apresentam, cada um
a seu modo, um entendimento sobre como a Constituicdo regula as transagdes reciprocas
entre os sistemas juridico e politico em cada contexto especifico. A Constituicdo ndo
poderia exercer a contento a fungdo de mediagdo dos sistemas se pertencesse — como
objeto de sua propriedade — a um deles®. O sistema proprietario da Constituicdo poderia,
sem maiores dificuldades, subordinar o outro, e, assim, a pretensdo do constitucionalismo
moderno de garantir autonomia e entrelagamento dialdgico entre o direito e a politica
ficaria gravemente comprometida.

Convém desconstruir, portanto, a no¢do de que a Constituicdo, ao regular
normativamente o acoplamento dos sistemas juridico e politico, confere preferencial ou
exclusivamente ao Poder Judiciario, e em especial ao Supremo Tribunal Federal, a tarefa
de dizer por ultimo o conteddo e o tom da conversa entre esses sistemas. A Constitui¢cdo
dirige-se a ambos simultaneamente e estabelece parametros normativos de regulacdo das
interpenetragdes entre eles. Assim, ndo cabe nem ao direito nem a politica afirmar, com

exclusividade, os termos do didlogo. Cada um participa desse processo mediado

39 Marcelo Neves esclarece que “essa ambivaléncia da Constitui¢do possibilita que ela possa ser vista
tanto como instancia do sistema politico quanto como instituto do sistema juridico” (2009, p. 58).
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constitucionalmente com o objetivo de, reproduzindo-se de modo coerente com os seus
proprios cédigos de racionalidade, influenciar o outro a prosseguir com o didlogo. Por isso
que, funcionando a Constituicdo como mecanismo de comunicagdo duradoura entre
direito e politica, cabera tanto as instituicGes diretamente ligadas a esfera juridica como
também aquelas ligadas a esfera politica funcionar, ao mesmo tempo, como

interlocutoras e mediadoras desse didlogo.

2.1. Um mediador posicionado em um dos lados: necessidade de
avaliagdo critica das capacidades institucionais dos drgaos judiciais em

face dos drgaos legislativos e executivos

Na medida em que se reconhece que o Supremo Tribunal Federal ndo detém o monopdlio
da interpretacdo da Constituicdo e que nenhum dos atores envolvidos no didlogo entre
direito e politica conta com preferéncia aprioristica na definicdo do modo como essa
conversacdo deve ser produzida, pode-se também concluir que tanto as instituicdes
encarregadas de aplicar o direito (no apice das quais estd o STF) como aquelas
responsaveis pela produgdo politica do direito (notadamente o Congresso Nacional)
devem atentar para o fato de que nao estdo sozinhas ao tomar decisGes, mas ao contrario
participam de um empreendimento cooperativo no qual as interpretacdes do texto
constitucional servem a reprodugdo da racionalidade daquele que fala e também a
interlocu¢cdo com a racionalidade daquele que escuta. Ao Supremo Tribunal Federal, nesse
contexto, ao interpretar a Constituicdo, incumbe conferir integridade ao direito e manter
aberto o canal de comunicagdo e aprendizado com a politica. O equilibrio dessas fungées
na jurisdicdo constitucional costuma ser objeto de andlise juridica a partir da tensdo entre
constitucionalismo (protecdo de direitos) e democracia (soberania popular). Essa filtragem
democratica da jurisdi¢cdo constitucional, embora de extrema relevancia, ndo resolve, por
si sO, todos os problemas do papel do Judicidrio no desenvolvimento de estratégias
dialdgicas do direito com o sistema politico.

O desenvolvimento de mecanismos de entrelacgamento entre o direito e a politica —
necessarios para a elevagdo das chances de aprendizado reciproco — depende do
reconhecimento, por parte dos atores envolvidos, de que cada um é responsavel pela
funcdo de interlocutor e de mediador desse processo de comunicagdo. A media¢do é
sempre realizada por um dos interlocutores, que estdo posicionados em um dos lados do
didlogo e, por isso mesmo, contribuem para a continuidade desse processo sob a dptica

da sua propria racionalidade. Dai a necessidade de reconhecimento, pelos interlocutores,
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das limitages que cada sistema isoladamente considerado possui e das multiplas
possibilidades de crescimento e aprendizado proporcionado pelo didlogo entre esses
interlocutores. Cada sistema (ou interlocutor) é dotado de inclinagdes especificas para
contribuir, a partir da sua racionalidade (codigos de orientagdo), para o desenvolvimento
de um empreendimento comum. Assim, a qualidade do didlogo depende, em certa
medida, da capacidade que cada um possui de reconhecer, em si mesmo e no outro,
virtudes e limitagdes.

Nesse campo, como lembra Daniel Sarmento, um ponto que publicistas brasileiros
vém negligenciando relaciona-se a necessidade de andlise comparativa das capacidades
institucionais de cada intérprete para a definicdo do seu papel na hermenéutica
constitucional e dos métodos mais adequados para desempenhar tal mister®®. Ainda
segundo o mesmo autor, “a cegueira diante das capacidades institucionais dos intérpretes
da Constituicdo pode gerar perspectivas hermenéuticas muito bonitas na teoria, mas que,
quando aplicadas na pratica, se revelem desastrosas para a prépria concretizacdo dos
valores constitucionais”*!.

A doutrina brasileira, s6 mais recentemente debrugada sobre a analise das
capacidades institucionais no campo da interpretacdo constitucional®, tem alertado para
a grande utilidade dessa analise como instrumento contrafatico que indicara os limites
funcionais da atuagdo dos érgdos administrativos, legislativos e judiciais. Na linha da
adverténcia de Adrian Vermeule, o fator relacionado ao comprometimento com a
democracia pode ser elemento excessivamente abstrato para justificar a opcdo
institucional do intérprete adequado da Constituicdo*®. Segundo essa perspectiva de
analise, a distribuicdo de tarefas interpretativas entre diferentes instituicdes deve seguir o
critério das suas capacidades institucionais, e ndo o do pedigree democratico dos orgados
estatais. Gustavo Binenbojm afirma que, nos campos em que, por sua alta complexidade
técnica e dinamica especifica, falecem parametros objetivos para uma atuagdo segura do
Poder Judicidrio, a intensidade do controle deverd ser tendencialmente menor®. Nio

basta, portanto, discutir o problema da atividade desempenhada pelo STF a partir

40 SARMENTO, 2009, p. 312-313.

41 SARMENTO, 2009, p. 313.

42 Gustavo Binenbojm afirma que, “apesar de a preocupacgdo institucional ja fazer parte da agenda
de outros tedricos, é razoavel sustentar que o trabalho que efetivamente deu corpo a esse debate
foi o artigo de Cass Sunstein e Adrian Vermeule, publicado em 2003, intitulado Interpretation and
institutions” (2008, p. 227).

43 VERMEULE, 2002.

44 BINENBOJM, 2008, p. 227.
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exclusivamente da perspectiva democratica. Ha problemas em relagdo aos quais os juizes
padecem da necessaria expertise e experiéncia para a tomada de decisdo.

De fato, a defesa da ideia de que o Judicidrio pode contribuir eficazmente para a
protecdo de direitos fundamentais e da consolidagdo das condi¢cbes procedimentais da
democracia ndo pode gerar o grave problema cunhado por Daniel Sarmento como
idealizagdo do Judicidrio, esta identificada nas situacdes em que se afirmam “teorias que
demandam algo que um juiz mediano n3o tenha como realizar”#. O autor ent3o destaca
trés pontos que podem comprometer a capacidade dos juizes para a ado¢do de uma
interpretacdao 6tima da Constituicdo em certos contextos — e que, portanto, deveriam ser
levados em conta por qualquer teoria prescritiva sobre a hermenéutica constitucional —,
assim sintetizados: (i) a sobrecarga de trabalho “%; (ii) a falta de conhecimentos técnicos
fora do terreno do Direito?’; e (iii) a l6gica inerente ao processo judicial*®. A visdo conjunta
desses fatores, permeada por uma atencdo as capacidades institucionais dos juizes, pode
recomendar, em determinados contextos, uma postura deferente do direito em relagdo a
politica.

No Brasil, na precisa observagao de Daniel Sarmento, “as conhecidas mazelas do
nosso Poder Legislativo tornam absolutamente injustificavel qualquer confianga excessiva
no processo politico como meio de garantia da Constituicio”°. A preocupacdo com a
analise das capacidades institucionais dos érgdos estatais no contexto da realizagdo do
programa constitucional ndo derroga o impacto negativo da inércia dos poderes
Legislativo e Executivo na fruicdo de direitos fundamentais. A experiéncia brasileira é farta
em exemplos de bloqueios a realizacdo de direitos fundamentais em virtude da omissdo
injustificada do legislador (direito a greve pelos servidores publicos, direito a igualdade na
regulacdo da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, etc.). Desse modo, a analise das
capacidades institucionais ndo impede a atuagdo do Supremo Tribunal Federal na

concretizagdo de direitos fundamentais, mas contribui para o reconhecimento de que a

45 SARMENTO, 2009, p. 313.

46 A propdsito desse ponto, afirma Daniel Sarmento: “[s]e os juizes tém uma infinidade de processos
por dia, como ocorre no Brasil, evidentemente que ndo sobrard tempo e a energia indispensaveis
para que cada um se engaje em procedimentos extremamente complexos para resolugdo de cada
caso”. (2009, p. 318).

47 Sobre esse segundo ponto, Daniel Sarmento assevera que “[d]e modo geral, os juizes brasileiros
estdo bem aparelhados para o enfrentamento de quest&es juridicas, mas quase nada sabem sobre
outros campos do saber.” (2009, p. 319).

48 Por fim, Daniel Sarmento destaca que os processos judiciais “foram pensados e estruturados com
foco nas questbes bilaterais de justica comutativa, em que os interesses em disputa sdo apenas
aqueles das partes devidamente representadas” e que a tomada de decisGes que exige adequada
visdo de conjunto (em temas extremamente complexos) é muito dificil de se conseguir no ambito da
jurisdigdo. (2009, p. 319-320).

49 SARMENTO, 2009, p. 320.
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disciplina normativa exigida como condigdo para o exercicio de direitos fundamentais
pode demandar a participagdao dos Poderes Legislativo e Executivo, os quais dispdem de
melhor aparelhamento para a tomada de decisGes complexas de natureza técnica e
econdmica®.

E conhecida, entre nds, a grave objegdo a formulagdo judicial de politicas publicas
complexas, em relagdo as quais varidveis de ordem fatica e econdmica fogem quase que
completamente ao campo de visdo dos juizes®'. Na sintese produzida pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, “temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade podem ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de

informacdo ou de conhecimento especifico”>?

. Essa clivagem pragmatica, aplicada a
jurisdi¢do constitucional, resulta na conclusdo, veiculada por Vermeule, segundo a qual “a
revisdo judicial da constitucionalidade de textos legais e os processos decisérios judiciais
destinados a interpretagdo constitucional devem ser realizados a luz das capacidades
institucionais”>3. Em sintese, a preocupacdo com a andlise das capacidades institucionais
condiciona o direito a criar vinculos operacionais de cooperagdo com a politica,
reconhecendo-lhe a preferéncia para a tomada de decisGes que exijam profundo
conhecimento sobre areas ndo vinculadas ao sistema juridico e seus cédigos de
orientac3o0°*. O Supremo Tribunal Federal, embora constitua a ctpula do sistema juridico
(direito), é responsavel por mediar e fiscalizar as passagens entre direito e politica®. E um
mediador posicionado em um dos lados do didlogo e, justamente por isso, ndo deve

hipertrofiar sua capacidade de contribuir, pela interpretacdo do direito, para a construgdo

de solugGes adequadas para a sociedade.

2.2. Os riscos de um mediador autista: os mondlogos

constitucionais do Supremo Tribunal Federal

50 Em sua tese de titularidade, Daniel Sarmento volta ao tema para concluir que “o legislador tem, a
priori, uma capacidade institucional superior a do Poder Judicidrio para avaliar quais politicas
publicas voltadas a concretizagdo do minimo existencial sdo mais eficientes, considerando a relagdo
entre o seu custo — ndo apenas no sentido econdmico, mas também de gera¢do de externalidades
negativas — e o seu beneficio” (SARMENTO, 2015, p. 222).

51 Para uma critica pertinente a propdsito do tema: SARMENTO, 2008, p. 533-586.

52 BARROSO, 2009.

53 VERMEULE, 2006. p. 230.

54 Rodrigo Brand3o alerta para o fato de que “é fundamental para a realizagdo dos pressupostos do
Estado Democratico de Direito um desenho institucional em que o sentido futuro da Constituigdo se
dé através de um didlogo aberto entre as instituigdes politicas e a sociedade civil, em que nenhum
deles seja ‘supremo; , mas antes, que cada um dos ‘poderes contribua com a sua especifica
capacidade institucional” (BRANDAOQ, 2011, p. 287).

55 Em uma palavra: o Supremo Tribunal Federal atua como fiscalizador da legitimidade das
passagens nos dois sentidos (direito > politica e politica > direito) dessa “ponte”.
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A critica que recentemente tem sido dirigida ao Supremo Tribunal Federal — ou pelo
menos a algumas das suas decisdes — é fruto de uma preocupacgdo de certos setores de
que o direito (especialmente o direito constitucional tal como interpretado pelo Judiciario)
comprima excessivamente a politica (e suas possibilidades de criagdo de normas juridicas
para concretizar a Constituicdo). As vezes a critica é fundamentada no principio
democraético, outras vezes na falta de capacidade institucional do Judicidrio e outras até
mesmo em uma idealizagdo do legislador brasileiro. O fato é que se passou a discutir com
vigor o problema concernente a possivel falta de deferéncia do Supremo Tribunal Federal
aos outros Poderes, notadamente ao Legislativo. Uma analise empirica da jurisprudéncia
do Tribunal, entretanto, ndo revela um estado de coisas condizente com o tom de
algumas criticas doutrinarias. Mas o risco de que a ascensdo da jurisdicdo constitucional
no Brasil conduza o Supremo Tribunal Federal a adotar uma postura de arrogancia em
relacdo aos outros Poderes ndo deve ser totalmente desprezado. A andlise de alguns casos
examinados pelo Supremo Tribunal Federal demonstra que a preocupagdo com um
possivel autismo judicial em face da politica pode ser identificado, ainda que de forma
pontual, na recente experiéncia da jurisdi¢cdo constitucional brasileira.

Para iniciar essa anadlise, vale lembrar que o Supremo, ao julgar agdo popular
ajuizada para impugnar o ato por meio do qual o Presidente da Republica promoveu a
demarcagdo da terra indigena “Raposa Serra do Sol”, embora tenha rejeitado a pretensao
de anular a demarcagdo continua da reserva indigena, acolheu proposta do Ministro
Menezes Direito no sentido de adicionar ao dispositivo da decisdo dezoito clausulas que
deveriam condicionar futuras demarcagbes de terras indigenas. Essas cldusulas,
posteriormente, foram objeto de deliberagdo do colegiado e resultaram nas dezenove
“condicionantes” que constam do acérddo. O propdsito de estabelecer, para o futuro, o
regime juridico do usufruto das terras indigenas ficou claro no voto do Ministro Menezes
Direito®. A solugdo de um caso concreto levou o Supremo a pretender fixar, sem a
colaboragdo do legislador, um conjunto normativo extenso a propodsito de um tema
complexo e que demandaria a construcdo de consenso em torno de questdes altamente
controvertidas. A falta de legitimidade democratica do Judiciario para a tomada desse tipo
de decisdo soma-se, nesse caso, o déficit de capacidade institucional do STF para avaliar

adequadamente as varidveis sociais, econémicas, politicas e culturais envolvidas.

56 Esse voto, depois incorporado ao acérddo, contém a seguinte afirmagdo: “[a] partir da apreciagdo
deste caso pude perceber que os argumentos deduzidos pelas partes sdo também extensiveis e
aplicaveis a outros conflitos que envolvam terras indigenas. A decisdo adotada neste caso
certamente vai consolidar o entendimento da Suprema Corte sobre o procedimento demarcatdrio
com repercussao também para o futuro. Dai a necessidade do dispositivo explicitar a natureza do
usufruto constitucional e seu alcance”.
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Em passado recente, no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 197.917, por
meio do qual se discutia a constitucionalidade da fixagdo — em onze — do numero de
vereadores no Municipio de Mira Estrela, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu, em
abstrato, um padrao de fixagdo do nimero de vereadores em todo o pais a partir de faixas
populacionais por ele criadas®’. O suposto excesso de vereadores nos municipios
brasileiros — mesmo que estabelecidos dentro das faixas admitidas pela Constituigdo —
levou o Supremo a estabelecer uma solugdo normativa geral que diminuisse o grau de
discricionariedade dos municipios na escolha do nimero de vereadores. Nesse caso, o
Tribunal desempenhou tipica fungdo normativa sem que o legislador fosse convidado a
participar da construcdo da solugdo, complementando-a ou substituindo-a por outra em
carater definitivo.

Essas duas decisbes do STF apresentam certas caracteristicas comuns: (i)
pretendem inovar na ordem juridica a partir da inser¢cdo de novos parametros normativos
com validade geral; (ii) criam regras juridicas com base em principios dotados de baixa
densidade normativa; (iii) excluem o legislador do projeto de construgdo dessas normas;
(iv) desconsideram a existéncia de outras possibilidades normativas (regras juridicas)
capazes de realizar igualmente os principios constitucionais envolvidos; (v) rejeitam a
opcao de atribuir carater transitdrio aos parametros normativos criados pelo Tribunal. Nos
dois exemplos citados, diante de uma pluralidade de opg¢Ges aptas a contribuir para a
concretizagdo dos principios constitucionais envolvidos, o préprio STF escolheu aquela que
considerou mais adequada, sem incitar o Poder Legislativo a participar desse
empreendimento de construcdo de solugBes normativas capazes de satisfazer as
exigéncias constitucionais. O direito, nesses casos, perde a capacidade de aprendizado em
relagdo a politica ou atua negativamente para o desenvolvimento dessa.>®

E verdade também que essas duas decisdes — exemplos de mondlogo judicial do
STF — foram revertidas em momento posterior: (i) o precedente firmado no caso “Raposa
Serra do Sol” foi corrigido pelo Tribunal, na parte em que pretendia criar uma pluralidade
de regras juridicas sobre o usufruto das terras indigenas, no julgamento dos embargos de
declaragao, ocasido em que se extirpou o trecho do acérdao que formava, sem qualquer
participacdo do legislador, um estatuto do usufruto das terras indigenas; (ii) ja o
precedente por meio do qual o STF criou regras juridicas que balizariam a fixacdo do

numero de vereadores por municipio acabou sendo superado pela aprovacdo de uma

57 RE 197.917, Relator Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 6/6/2002, DJ 7/5/2004.
58 Nessa hipotese, afirma Marcelo Neves, a pratica constitucional passa a ser inadequada para a

outra esfera (politica) e para a sociedade em geral: “judiciario com pretensio de ocupar o espago de
legitimagdo da politica” (2009, p. 76).
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Emenda a Constituicdo. A despeito da superacao desses precedentes — frutos de uma falta
de disposi¢ao para constru¢ao de uma relagdo produtiva de cooperagao com o legislador —
, o fato é que, nessas situagGes, o STF hipertrofiou o sistema juridico em detrimento do
sistema politico. Esses exemplos mostram como a jurisdigdo constitucional corre o risco de
desprezar as capacidades de aprendizado reciproco entre direito e politica,
monopolizando, de forma autista, o espaco de criagdo de solugdes que intensifiquem o
nivel de concretizagdo das normas constitucionais.

O STF deve atentar para o fato de que, ao relegar a politica a insignificancia, ndo sé
prejudica a capacidade de aprendizado do direito em relagdo as instituicdes
representativas, como também “dificulta que os respectivos sistemas [juridico e politico]
atuem adequadamente em relacdo a sociedade”®®. A postura autista do direito leva “a
processos de autorregulagdo ‘unidirecionais’, incompativeis com a heterogeneidade da
sociedade”®, pois, apesar de prometer produzir, com seus meios, uma boa sociedade, s
podem dar respostas parciais para o seu campo. A falta de disposi¢cdo para “integrar-se
construtivamente nos entrelagamentos promotores de racionalidades transversais”
prejudica “as outras esferas naquilo que elas poderiam prestar adequadamente a

”61  Felizmente, no caso brasileiro, n3o se pode identificar uma

sociedade heterogénea
tendéncia a generalizagdo — ou uma sequéncia de episddios continuos — de imperialismo
autista do direito, sobretudo da jurisdigdo constitucional, em relagdo a politica. No
entanto, também ndo se generalizou uma postura institucional do STF tendente a reforgar
os entrelagcamentos promotores de intercimbio e aprendizados reciprocos entre o direito
e a politica. A jurisdi¢do constitucional brasileira, apesar de contar com episddios isolados
de mondlogos marcados pelo total desprezo pela politica, ndo pode ser caracterizada
como mecanismo produtor de um isolamento sistematico do direito em relagdo aos
outros Poderes. Isso ndo significa, entretanto, que ndo haja muito a avangar no sentido de

incrementar o grau de aprendizado e intercambio construtivo entre direito e politica por

meio do aperfeicoamento do controle judicial de constitucionalidade.

2.3. Didlogos institucionais e aprendizado reciproco: uma

preocupacao recente do STF

A Constituicdo atua como mecanismo realizador de multiplas fungdes na relagdo entre

direito e politica: (i) diferencia funcionalmente um do outro; (ii) torna os cédigos-diferenca

59 NEVES, 2009, p. 47.
60 NEVES, 2009, p. 48.
61 NEVES, 2009, p. 48.
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(poder/ndo poder e licito/ilicito) relevantes um para o outro; (iii) constréi uma relagdo
duradoura de interpenetragdo (caracterizada pela complementagdo e pela tensdo) entre
eles; (iv) contribui para o incremento da capacidade de aprendizado reciproco entre
ambos. O Supremo Tribunal Federal, a seu turno, atua como fiscalizador da legitimidade
das passagens nos dois sentidos dessa “ponte” constitucional: do direito para a politica e
da politica para o direito. As rea¢des politicas as decisdes dos tribunais constitucionais sao
fendmenos tipicos das democracias contemporaneas. Consistem em formas de reingresso
da politica no direito. A experiéncia brasileira é farta em exemplos de reag8es politicas
legitimas a decisdes do Supremo Tribunal Federa %2. Muitas delas, novamente
confrontadas com a Constitui¢do, foram consideradas legitimas pelo STF3,

A percepcdo crescente de que o STF ndo detém a ultima palavra na interpretagdo
da Constituicdo® possibilita ao préprio Tribunal antecipar reagdes politicas as decisdes
judiciais e atuar de antemdo com maior grau de deferéncia aos demais atores
institucionais. De fato, a relativa facilidade do processo de emenda constitucional no Brasil
estimula que se responda ao ativismo judicial com ativismo legislativo. Nos mais de vinte
seis anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, ja se contabilizou um nimero expressivo de
emendas constitucionais superadoras de decisdes de inconstitucionalidade do STF. Essa
realidade deixa clara a necessidade de operar o sistema juridico de modo a permitir
contribuigdes politicas a concretizagdo das normas constitucionais. O desprezo do direito
pela politica — naquilo que ela pode contribuir para a construgdo plural e democratica de
solugbes constitucionais — pode levar a intensificacdo das reages politicas as decisdes
judiciais do STF. Dai porque a capacidade — ainda que limitada — de antecipar possiveis
reagOes politicas ao avango do direito é extremamente Util na tomada de decisdao quanto
ao espaco decisério liberado pela prépria jurisdicdo constitucional aos atores politicos®®.

Para citar um exemplo de como a antecipagao de reagdes politicas as decisdes

judiciais pode contribuir para aumentar a possibilidade de aprendizado reciproco entre

62 para exemplificar: (i) aprovag¢do da Lei n. 10.682/2002 — reconhecendo a prerrogativa de fun¢do
aos ex-detentores de fungdes publicas — como reagdo ao julgamento da ADI 2.860; (ii) aprovagdo da
Emenda Constitucional 29/2000 — permitindo a adogdo de aliquotas progressivas para o IPTU —
como reacgdo as decisdes do STF que culminaram da aprovag¢do da Sumula 668 do STF.

63 pode-se citar como exemplo a decisdo proferida pelo STF no julgamento da ADI 3.772, que
considerou constitucional a Lei n. 11.430/2006, editada para superar o entendimento consolidado
na Sumula 720 do STF.

64 No Brasil, ha dois trabalhos centrais que confirmam essa afirmagdo: MENDES, 2011; e BRANDAO,
2011.

65 £ sabido que as reacBes politicas ao STF podem afetar negativamente a sua imagem institucional.
Por isso que o Tribunal tende a evitar o emprego desses métodos politicos de ataque a instituigdo ou
as decisOes por ele proferidas com vistas a sua autopreservagdo, de maneira a ndo raro se guiar por
uma postura de “reagdo antecipada”, na qual altera a sua preferéncia original para adequar-se a
perspectiva aceitavel pelos poderes politicos. (V. WHITTINGTON, 2003, p. 447.)
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direito e politica, pode-se mencionar precedente® por meio do qual o STF reconheceu ao
Congresso Nacional a competéncia para interpretar o modo de realizagdo das duas
sessBes deliberativas exigidas para aprovacdo de Emendas a Constituicdo. E possivel que
uma atuag¢do mais enérgica do STF no controle da qualidade deliberativa no parlamento
implicasse algum tipo de reagao legislativa por parte do Congresso Nacional, circunstancia
em que parece ser mais prudente deferir ao 6rgdo legislativo um espago mais substancial
de interpretacdo da norma constitucional. A opg¢do pelo didlogo do STF com o Poder
Legislativo parece ocorrer com maior frequéncia nos casos em que a intervengao judicial
mais intensa (menos deferente) sugere maior probabilidade de algum tipo de reagdo
politica.

A ideia de incentivar os didlogos institucionais no campo da interpretacdo
constitucional — o que contribui para a construgdo de uma relagdo equilibrada entre
direito e politica — tem sido defendida sistematicamente pelo Ministro Luis Roberto
Barroso no Supremo Tribunal Federal com base na ideia central de que, “embora o
Supremo Tribunal Federal seja o intérprete qualificado da Constituicdo, ele ndo precisa
necessariamente dar sempre a Ultima palavra”, podendo fazer um apelo ao legislador, em
certos casos, e, em outros, devolver a matéria ao Congresso Nacional®”. O Ministro Luis
Roberto Barroso recorda alguns exemplos importantes de recentes experiéncias de

utilizacdo do mecanismo de didlogo institucional no STF:

2. No julgamento de uma agdo penal contra um Senador da Republica (AP
565, caso Ivo Cassol), colocou-se a questdo da perda ou ndo do mandato.

Néo hd nenhum sentido em um parlamentar condenado pelo STF a uma pena

66 STF, ADI 4.357, Relator Min. AYRES BRITTO, Relator p/ Acérddo: Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 14/3/2013: “Em suma, parece-me que esta Suprema Corte ndo pode se arvorar a
condigdo de juiz da robustez do debate parlamentar para além das formas expressamente exigidas
pela Constituicdo Federal. No que excede os limites constitucionais, hd que se reconhecer uma
espécie de deferéncia a atuagdo do Poder Legislativo no campo dos atos formais que se inserem no
processo politico, dotadas de um valor intrinseco pelo batismo democratico também no que
concerne 3 interpretagdo da Constituicdo. E ténue, com efeito, o limite entre a defesa judicial dos
valores da Constituigdo, missdo irrenuncidvel deste Supremo Tribunal Federal por forga da propria
Carta de 1988 (CF, art. 102, caput), e uma espécie perigosa de supremacia judicial, através da qual
esta Corte acabe por negar qualquer voz aos demais poderes politicos na construgdo do sentido e do
alcance das normas constitucionais. Como aponta a moderna doutrina, “é fundamental para a
realizagdo dos pressupostos do Estado Democrdtico de Direito um desenho institucional em que o
sentido futuro da Constituigdo se dé através de um didlogo aberto entre as instituicdes politicas e a
sociedade civil, em que nenhum deles seja ‘supremo’, mas antes, que cada um dos ‘poderes’
contribua com a sua especifica capacidade institucional” (BRANDAO, 2011, p. 287).

67 V. resumo da palestra proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso no dia 17/9/2015, no Instituto
Fernando Henrique Cardoso. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1225392,41046-
Constituicao+Direito+e+politica+por+Luis+Roberto+Barroso.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, Nimero 2, 2016, p. 74-111.
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2016.23764

97



grave ndo ter como consequéncia a perda do cargo. E assim com todos os
demais cidaddos. Porém, a Constituicdo, por disposi¢do expressa, prevé que
cabe & Casa Llegislativa decidir a respeito. E péssima a previsdo
constitucional. O intérprete constitucional pode em certos casos até ser
criativo, mas ndo pode torcer o sentido minimo das palavras. Ao votar no
caso, eu fiz um apelo ao Congresso que emendasse a Constituicdo, para
reparar essa incongruéncia. Ndo pelo meu apelo, que eu ndo tenho essa
pretensdo, mas pela I6gica do argumento, o Senado Federal, pouco tempo
depois, aprovou a emenda constitucional alterando a redagdo do dispositivo.
Falta votar na Cdmara.

3. Alguns outros exemplos em que propus que a matéria fosse devolvida ao
Congresso:

a) Na modulag¢do dos efeitos da decisdo que considerou inconstitucional a
emenda que previa o pagamento dos precatdrios em 15 anos — eu néo estava
no Tribunal quando o caso foi julgado, sé participei da modulagdo — eu
propus um modelo alternativo para o pagamento de precatdrios, para viger a
partir do exercicio seguinte, caso o Congresso ndo optasse por disciplinar a
matéria de modo diferente. No fundo, qual foi o meu raciocinio: o Congresso
ja havia tentado por duas vezes disciplinar a questdo dos precatérios e o
Supremo derrubou. Acho que nds tinhamos o dever de dizer o que
considerdvamos adequado. Foi o que eu fiz. Na votagdo final, em uma
solugdo de compromisso, alguns dos pontos que eu propus foram aceitos e
encarregou-se o CNJ de regulamentar;

b) No julgamento de desaposentagdo (desaposentagcdo é a situagGo do
trabalhador que se aposenta por tempo de contribuigéo e depois volta ao
mercado de trabalho e contribui mais alguns anos e quer renunciar a
primeira aposentadoria para ficar com a segunda) eu disse: a matéria néo é
disciplinada na legislagéo. Hd uma lacuna. Eu proponho a seguinte solugéo,
para vigorar daqui a 180 dias, a menos que o Congresso disponha de maneira

diversa.%®

Nos exemplos acima mencionados pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o
reconhecimento de que o direito ndo pode tomar para si 0 monopdlio da interpretacdo
constitucional — em especial nos casos em que lacunas normativas sdo preenchidas

temporariamente pelo STF para garantir a eficacia de normas constitucionais — conduz ao

68 V. resumo de palestra proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso disponivel em
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1225392,41046-
Constituicao+Direito+e+politica+por+Luis+Roberto+Barroso.
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incremento do didlogo com a politica na construgao de solugdes cooperadas em relagdo as

quais prevalecem a 6tica do respeito mutuo e do aprendizado reciproco®.

3. Construindo “pontes de transicao” entre direito e politica

por meio da jurisdicao constitucional

Sem desprezar o relevante papel que o STF pode desempenhar — tal como tem feito — na
garantia dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia, “cumpre valorizar o
constitucionalismo que se expressa fora das cortes judiciais, em féruns como os
parlamentos e nas reivindicagdes da sociedade civil que vém a tona no espago publico
informal””®, A crise de representatividade do Poder Legislativo nos dias atuais no pode
obscurecer a percepgdo de que “a politica, com todas as suas imperfei¢cdes, pode e deve
ser um campo aberto ao debate constitucional, inspirando-se também por principios e
n3o apenas por preferéncias ideoldgicas ou por interesses de fac¢des”’ . De fato, “ndo hd
solucdo para os problemas nacionais que nado passe pelo resgate da politica, seja na esfera
institucional da atividade parlamentar, seja no campo informal das mobilizagdes da
cidadania””2.

O paradoxo (ou tensdo) entre o jogo democratico e o Estado de direito, ainda que
nao possa ser solucionado definitivamente, “é suscetivel de ser controlad[o] e
solucionad[o] nos casos concretos de emergéncia de conflitos entre a racionalidade
juridica e a politica”’®. Exatamente nesse contexto mostra-se fundamental o papel dos

tribunais constitucionais:

além de sua fungdo de filtragem seletiva de influéncias e irritagbes, eles
servem ao bom funcionamento da ConstituicGo como ‘ponte de transi¢cdo’
entre racionalidades diversas. De certa maneira, pode-se dizer que eles
atuam como fiscalizadores da legitimidade das passagens nos dois sentidos

dessa ‘ponte’ (...)”*

69 Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, “[e]sta formula dos didlogos institucionais
constitui uma alternativa ao modelo de supremacia judicial. Acho que com um pouco mais de
maturidade institucional e pratica, ela pode ser, em muitos casos, o caminho ideal” (V. resumo de
palestra proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1225392,41046-
Constituicao+Direito+e+politica+por+Luis+Roberto+Barroso.)

70 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel, 2013, p. 159.

71 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel, 2013, p. 160.

72 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel, 2013, p. 160.

73 NEVES, 2009, p. 77.

74 NEVES, 2009, p. 77.
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Os tribunais constitucionais podem contribuir para o controle e a solugdo casuistica
da tensdo entre direito e politica, desde que compreendam que a sua atuag¢do deve buscar
a promogao do aprendizado e o intercambio reciproco de experiéncias entre os sistemas
juridicos e politico”. A qualidade do entrelagamento entre direito e politica — ou entre
Estado de direito e democracia — depende, em certo grau, da desenvoltura dos tribunais
constitucionais para estabelecer um canal de comunicagao claro, eficiente e aberto com as
instituicdes representativas do povo. Dai a exigéncia de aprofundar o estudo sobre as
técnicas decisdrias adotadas pelo STF, pois é por meio delas que ele escolhe o modo como

pretende dialogar com as institui¢Ges politicas.

3.1. A escolha das técnicas decisdrias na jurisdi¢do constitucional a
partir dos interlocutores preferenciais do STF: um modelo incentivador
do didlogo
A escolha dos métodos adotados pelo STF para incrementar o didlogo institucional em
torno da interpretagdo das normas constitucionais depende de uma avaliagdo quanto ao
grau de eficacia do emprego das técnicas decisérias colocadas a sua disposi¢cdo. A opgao
entre apelar ao legislador ou criar uma solu¢do normativa transitoria para regular
determinadas relagdes juridicas até que sobrevenha a intervencgdo legislativa, por
exemplo, deve ser feita a luz da experiéncia institucional acumulada a partir do
relacionamento entre as decisdes tomadas pelo STF e as respectivas respostas legislativas.
No Brasil, a técnica da declaragdo de inconstitucionalidade sem prondncia de
nulidade foi pouco utilizada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, talvez porque
a disciplina legislativa nessa hipdtese continua vigente, a despeito do apelo para sua
modificacdo contido na decisdo, contexto no qual provavelmente o legislador —
tradicionalmente pouco atento as decisdes do Tribunal — ndo se sente pressionado a
promover as alteragGes legislativas necessarias. O receio da produc¢do do vacuo normativo
indesejavel — fundamento ultimo da utilizagdo da técnica da inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade — gera um efeito duplice: (i) a manutengdo da vigéncia da disciplina

inconstitucional; e (ii) a diminuicdo da carga obrigacional dirigida ao legislador para

75 A superioridade normativa das teorias dialdgicas foi sintetizada por Rodrigo Branddo nos
seguintes termos: “a grande vantagem da teoria dos didlogos constitucionais consiste em
reconhecer as falhas e as virtudes de cada ator institucional, confiando que a interagdo entre eles
em um sistema de separagao de poderes contribuird para a construgdo de um sistema deliberativo
melhor” (2011, p. 288).
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realizacdo das modificagdes necessarias na disciplina normativa considerada
inconstitucional.

Pode-se também citar no Brasil a escassa eficacia persuasiva dos monitos (ou
apelos) ao legislador. O Supremo Tribunal Federal fixou prazo de sessenta dias para que
fosse ultimado o processo legislativo de regulamentagao do pardgrafo 3° do artigo 8° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias’®. O Congresso Nacional ndo observou a
recomendagdo do Tribunal, conduzindo-o a qualificar a norma constitucional como de
eficicia plena, a despeito da falta de regulamentacdo’”’. H& muitos exemplos de ndo
acolhimento pelo Congresso e pelo Presidente da Republica dos apelos feitos pelo
Supremo Tribunal Federal: (i) ndo elaboracdo de lei de revisdo geral anual da remuneracgéo
dos servidores publicos federais 73; (ii) ndo edi¢3o de lei complementar regulamentando o
direito de greve pelos servidores publicos’; (iii) falta de regulamentacdo do artigo 18, §
49, da Constituicdo, que versa a criagdo de novos municipios, em desrespeito a ordem de
legislar expedida em julgamento de ac¢3o direta de inconstitucionalidade®®.

A maior utilizagdo da técnica deciséria consistente em modular os efeitos
temporais da pronuncia de inconstitucionalidade sugere a estabilizagdo, no ambito da
Corte, de uma percep¢do de que a superagdo de vacuos normativos pelo Congresso
Nacional, quando realizada, depende de um grande lapso temporal®. N3o parece

demasiado assinalar que a maior colaboragao do Parlamento com a Corte tem ocorrido

76STF, MI 283, Relator Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 20/3/1991,DJ 14/11/1991.
77Em precedente do ano de 1994, o STF reconheceu a inércia do Congresso no cumprimento da
obrigacdo de legislar fixada em precedente do ano de 1991: “O prazo fixado, no julgamento do
Mandado de Injungdo n. 283, para o cumprimento do dever constitucional de editar essa
regulamentagdo de hd muito se escoou sem que a omissdo tenha sido suprida. NGo hd, pois, razdo
para se conceder novo prazo ao Congresso Nacional para o adimplemento desse seu dever
constitucional, impondo-se, desde logo, que se assegure aos impetrantes a possibilidade de
ajuizarem, com base no direito comum, ag¢do de perdas e danos para se ressarcirem do prejuizo que
tenham sofrido” (STF, MI 447, Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 5/5/1994, D)
1/7/1994).

78 STF, ADI 2.061, Relator Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 25/4/2001, DJ 29/6/2001.

79 STF, MI 20, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 19/5/1994, DJ 22/11/1996.

80 STF, ADI 3.689, Relator Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 10/5/2007, DJe-047 DIVULG
28/6/2007 PUBLIC 29/6/2007 DJ 29/6/2007 PP-00022 EMENT VOL-02282-04 PP-00635.

81 Essa percepgdo foi expressamente confessada pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento
assim ementado: “PARTIDO POLITICO - FUNCIONAMENTO PARLAMENTAR - PROPAGANDA
PARTIDARIA GRATUITA - FUNDO PARTIDARIO. Surge conflitante com a Constituigdo Federal lei que,
em face da gradagdo de votos obtidos por partido politico, afasta o funcionamento parlamentar e
reduz, substancialmente, o tempo de propaganda partiddria gratuita e a participagdo no rateio do
Fundo Partiddrio. NORMATIZACAO - INCONSTITUCIONALIDADE - VACUO. Ante a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis, incumbe atentar para a inconveniéncia do vdcuo normativo,
projetando-se, no tempo, a vigéncia de preceito transitdrio, isso visando a aguardar nova atuagdo
das Casas do Congresso Nacional” (ADI 1.351, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 7/12/2006, DJ 30/3/2007).
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em temas de maior relevancia politica — sendo mesmo eleitoral®? —, o que pde em duvida,
em certo sentido, a importancia da técnica decisdria adotada pela Corte para a obtengdo
de uma resposta do legislador.

O fato é que no Brasil, como em outros quadrantes, a ampliagdo da tipologia das
decisdes no controle de constitucionalidade - chegando até as solugdes
aditivas®(criadoras de novos segmentos normativos n3o referiveis a qualquer texto
normativo existente na ordem juridica) — “parece inspirada especialmente pela exigéncia
de ndo produzir vdcuos no ordenamento juridico, acrescida e dramatizada pela efetiva
inércia do legislador, o qual realmente, a mais das vezes, tem ndo so tolerado, mas
também favorecido a obra de supléncia da Corte”®*. A impressdo de um legislador pouco
atento as solicitacOes dirigidas pela Corte foi um dos fatores catalizadores da assuncgdo
pelo Supremo Tribunal Federal de uma fungdo normativa. No caso brasileiro, a falta de
resposta do legislador tem sido considerada importante elemento legitimador da
atividade de criacdo de normas juridicas pelo Tribunal.

Depois de uma série de precedentes que declararam a mora do legislador em
definir as possibilidades e condi¢bes para o exercicio do direito de greve por servidores
publicos civis®, e considerando a insisténcia da inércia do legislador, o Supremo Tribunal
Federal resolveu adotar uma solugdo normativa de modo a regulamentar o direito
constitucional cuja eficicia estava interditada pela mora legislativa®. O direito 2
percepcdo de aviso prévio proporcional ao tempo de servico teve a eficacia garantida por
meio de sentenca normativa do Supremo Tribunal Federal®” mais de duas décadas depois
do primeiro reconhecimento da mora legislativa no setor especifico®®. Esses exemplos
confirmam o acerto da proposta doutrinaria do Ministro Luis Roberto Barroso no sentido
de que, embora a fronteira entre direito e politica possa encontrar dificuldade de

demarcagdo, a atuagao do Supremo Tribunal Federal podera ser mais ou menos deferente

82 £ o que se passou, por exemplo, com a aprovacdo da Lei Complementar 135 de 2010 (Lei da Ficha
Limpa), apos o julgamento do STF que reconheceu a necessidade de lei complementar para cuidar
das hipdteses de inelegibilidade. (Cf. ADPF 144, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 6/8/2008, DJe 25/2/2010.)

83 V. 0 meu estudo sobre o tema (SOUSA FILHO, 2016).

84 Tradugdo livre de “(...) sembraispiratasoltantoall’esigenzadi non produrrevuotinell’ordinamento,
accresciuta e drammatizzatadall’effettivainerziadellegislatore, ilqualeaddirittura, ilpiudelle volte, ha
non solo tollerato, maanche favorito, I'operadi ‘supplenza’ della Corte.” (MODUGNO, 1981, p. 1651).
85STF, MI 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22/11/1996; STF, MI 585/TO, Rel. Min. Iimar Galv&o, DJ
2/8/2002; e STF, M1 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 23/8/2002.

86 STF, MI 670, Relator Min. Mauricio Corréa, Relator p/ Acdrddo: Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe 30/10/2008.

87 STF, M1 943, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 6/2/2013, DJe 30/4/2013.

88 STF, MI 369, Relator Min. Néri da Silveira, Relator p/ Acérddo: Min. Francisco Rezek, Tribunal
Pleno, julgado em 19/8/1992, DJ 26/2/1993.
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a politica, a depender da existéncia ou ndo de uma atuagdo prévia do Legislativo ou do
Executivo em relagdo ao tema: (i) em caso positivo, o Judiciario deve ser, em regra,
deferente para com as escolhas razoaveis feitas pelos agentes politicos; (ii) em caso
negativo — os orgdos cujos membros tém o batismo da representagdo popular ndo
atuaram —, a lacuna no ordenamento deve ser superada pelo Judicidrio, que ndo pode
deixar de decidir as questdes alegando a omissdo normativa®.,

A pouca atencdo do legislador aos apelos incentivou a Corte constitucional italiana
a incrementar o uso da técnica da sentenca aditiva de principio. Por meio da adogdo desse
tipo de decisdo, o Tribunal pretende assegurar a discricionariedade legislativa e, ao
mesmo tempo, contornar as graves consequéncias advindas da inércia do legislador. Com
efeito, a Corte, mediante esse tipo de pronuncia, exprime a declaragdo de ilegitimidade
constitucional de uma omissdo legislativa — consistente na auséncia de previsdo, da parte
da norma de lei reguladora de um direito constitucionalmente garantido, de um
mecanismo idéneo a assegurar a efetividade deste — e deixa ao legislador a competéncia
para introduzir a disciplina faltante, mas, ao mesmo tempo, prescreve um principio ao
qual o juiz comum é habilitado a fazer referéncia para superar a omissao inconstitucional
pela via da individualizac3o da regra nos casos concretos®. Essa técnica deciséria oferece
interessante possibilidade de estabelecimento de um didlogo produtivo com o legislador,
sem deixar que a eventual inércia dos drgdos legislativos implique um bloqueio total a
eficacia da norma constitucional.

A anadlise da experiéncia acumulada no Brasil a respeito da eficacia das técnicas
decisérias no tocante a ativacao do didlogo com o Poder Legislativo sugere que os apelos
ao legislador desprovidos de outras medidas que garantam a imediata eficacia da norma
constitucional ndo costumam gerar incentivos a cooperac¢do do Congresso Nacional com o
STF. A falta de consequéncias diretamente extraidas da decisdo do Tribunal tem gerado,
nos ultimos anos, uma clara apatia do Legislativo em colaborar com os chamamentos
judiciais ao dialogo institucional. Dai a constricdo a inovagcdo nesse campo. A escolha das
técnicas decisérias utilizadas pelo STF no ambito da jurisdicdo constitucional deve mirar o
incremento do didlogo entre direito e politica a partir dos resultados praticos que cada
modelo decisional gerou na experiéncia acumulada até o presente momento. As

chamadas “chances de aprendizado”®! entre os Poderes podem ser incrementadas pelo

89BARROSO, 2013, p. 45-60.

90 ANZON, 1992, p. 3213.

91 A categoria foi criada por Marcelo Neves sob confessada inspiragdo na qualidade de abertura
cognitiva da teoria dos sistemas de Luhmann. (2010, p. 203-222.)
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uso adequado das técnicas decisérias, notadamente, como serd tratado no proximo

tépico, das sentencas aditivas.

3.2.  Uma recente “ponte de transicdao” engendrada pelo STF: as
sentencas aditivas como mecanismo de aperfeicoamento do didlogo

entre direito e politica

A qualidade do didlogo institucional entre Corte constitucional e legislador depende, em
grande medida, da correcdo das técnicas decisorias utilizadas pela Corte, especialmente
das sentengas aditivas — estas criam normatividade para evitar vacuos normativos
perigosos® —, em relacdo as quais a possibilidade de concorréncia no exercicio de func¢io
normativa pode implicar irritag6es mutuas de grande importancia para o aperfeicoamento
da democracia e para a efetividade dos direitos fundamentais. O reconhecimento de que
ndo ha contradicdo aprioristica entre direitos fundamentais e democracia ndo
necessariamente acarreta a aceitacdo de uma estrutura institucional que atribua ao
Judiciario a ultima palavra sobre a melhor forma de — por meio da regulamentagdo —
concretiza-los. Ao contrario, consciente de que a fungao normativa judicial constitui o
exercicio de uma competéncia de supléncia, o Judicidrio deve desempenhd-la sob a
adverténcia de que a norma, por ele produzida, tem natureza precaria e transitdria,
cedendo imediatamente ante o advento da norma legislativa.

O Ministro Marco Aurélio, no julgamento do Mandado de Injungdo n. 943, alertou
para a necessidade de que a decisdo aditiva formulada pelo Supremo Tribunal Federal
explicitasse a condicdo resolutiva da solucdo normativa consistente na edi¢do de
regulamentagdo constitucional por parte do Congresso Nacional. Naquela oportunidade,
caracterizou a sentenca aditiva como “uma decisdo submetida a uma condic¢do resolutiva,
porque, vindo a lei, o pronunciamento judicial deixa de surtir eficacia. Quando atuamos de
forma concreta, desafiamos os representantes do povo e dos Estados a legislarem a
respeito”. A norma criada pelo Judicidario — tenha ou ndo a sentenca estabelecido um
prazo de vigéncia do regime provisoriamente fixado pelo Supremo Tribunal Federal — serd

automaticamente afastada pela superveniéncia de nova disciplina normativa criada pelo

92 Em obra especifica sobre o tema, afirmei que “as sentengas de perfil aditivo produzem norma
juridica na medida em que identificam (ou criam) norma ndo referivel a uma disposi¢do normativa
especifica, constituindo, desse modo, espécie de integracdo do ordenamento juridico”. Conclui,
nesse sentido, que “as sentencas aditivas realizam tipica operagdo de integragdo do ordenamento
juridico por meio de criagdo de um novo segmento normativo com o objetivo de superar um estado
de omissdo inconstitucional (lacuna normativa indesejavel capaz de produzir resultados normativos
inconstitucionais)”. (SOUSA FILHO, 2016, p. 257-258).
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legislador para regular a matéria. A adverténcia é util, pois a atividade normativa
desempenhada pelo Judicidario ndo deve ser interpretada, de modo algum, como
interdicdo da competéncia do Congresso Nacional de regulamentar, a qualquer momento
— e de forma diversa —, o setor normativo que padecia de omissao legislativa. O objetivo
da Corte constitucional é iniciar um didlogo explicito com os poderes Executivo e
Legislativo acerca da regulamentacdo de direitos fundamentais®. A norma elaborada pelo
Judiciario — em especial pelo STF — revela explicita propensao a transitoriedade, na medida
em que se destina a substituigdo por uma disciplina normativa produzida pelas instancias
politicas preferenciais. Em recente julgamento no STF, o Ministro Luis Roberto Barroso
defendeu o uso moderado da fun¢do normativa judicial como forma de aperfeicoar o

didlogo institucional com o Parlamento:

O sistema aqui proposto destina-se a ocupar provisoriamente uma lacuna
constitucional terrivelmente ameagadora. NGo em perspectiva, mas
comprovada por um quadro de inconstitucionalidade grave e sistemdtica que
ja se estabilizou. Como referido, esse tipo de providéncia ja foi implementado
por esta Corte em outras ocasibes, acompanhado de uma exorta¢do ao
Congresso Nacional para que se debruce sobre a questdo. No presente caso,
0 regime a ser imposto comegard a produzir efeitos apenas em 2015, de
modo que o legislador dispord de cerca de um ano para aprofundar a
reflexdo que jag vem conduzindo e, se for o caso, introduzir modelo alternativo
que seja igualmente eficaz. Longe de menosprezar a separa¢éo dos Poderes,
a férmula de que se cogita tem o objetivo de promover o didlogo institucional
na matéria — ndo em abstrato, e sim em torno de medidas efetivas para o

restabelecimento da normatividade constitucional grosseiramente violada.**

A solugdo normativa engendrada pelo Supremo Tribunal Federal, além de
transitéria, ndo deve optar pela estratégia perfeccionista de extrair o maior grau de
protecdo possivel do direito materialmente fundamental ameagado pelo vacuo normativo.
A fun¢do normativa deve ser exercida pelo STF de modo a promover a menor intervengao
possivel no ordenamento juridico, com o Unico objetivo de superar o vacuo normativo que
impede a eficdcia das normas constitucionais fundamentais. A criagdo normativa de

natureza judicial deve ser aquela suficiente e necessdria a superar o estado de omissdo

93 Forte corrente doutrinéria, no Brasil, bem representada por Rodrigo Brand3o, da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, defende o incremento de didlogo institucional tendente a superagdo do
vacuo normativo (BRANDAO, 2011).

94 STF, QO na ADI 4.357 e na ADI 4.425, voto proferido em 19/3/2014, Rel. Min. Luiz Fux.
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inconstitucional, tornando eficaz a norma constitucional com a menor intromissao
possivel no ordenamento juridico®®. O legislador certamente podera, com base na
formulagdo de juizos dotados de grande carga de discricionariedade, incrementar o grau
de protegdo dos direitos fundamentais em jogo, oferecendo aos destinatdrios da disciplina
legal algo a mais do que recomenda o minimo de protecdao aquém do qual se pode
vislumbrar uma omissao inconstitucional.

O legislador deve encarar a sentencga aditiva como o (re)inicio de uma rodada de
didlogo constitucional voltada especificamente a efetivacao de direitos fundamentais e,
portanto, a constante manutengdo e revitalizagdo das condigdes de realizagdo da
democracia. A solugdo normativa adotada pelo STF ndo tem pretensdo de definitividade e,
por isso, ndo deve conduzir a paralisacdo das discussGes no espago publico e no
Parlamento. Ao contrdrio, deve funcionar como propulsora de um maior
comprometimento das instancias decisdrias do Estado com a garantia dos direitos
inalienaveis da pessoa humana, sem os quais o Estado Democratico de Direito ndo se
realiza efetivamente.

A criagdo de normas juridicas pelo STF deve funcionar como mecanismo de
fomento ao didlogo rapido e continuo entre os poderes Judiciario, Executivo e Legislativo.
Uma produtiva cadeia de didlogo pode instaurar-se a partir do impulso gerado pela

criagcdo de normas transitérias pelo Judicidrio. A norma ao final produzida pelo legislador —

% No mesmo sentido, a ligdo de Mortati, tal como explicitada por Ferndndez Segado: “Admite
Mortati que los resultados alcanzados por el intérprete em su actividad de integracion no son
equiparables a aquellos que puedan derivarse de la intervencion del legislador, por el hecho de que el
juez constitucional le estd vedado todo criterio de oportunidad acerca del mejor modo de conseguir
la mdxima satisfaccion de los intereses constitucionalmente protegidos, ‘dovendos ilimitare ad
estrarre dal complessivo sistema legislativo, interpretato alla luce delle direttive della Costituzione, la
regola che valga a dare a queste al meno um minimo di attuazione’. Mantenida en tales limites,
concluird el granius publicista italiano, la operacion desarrollada por el juez constitucional no podrd
considerarse invasiva de la discrecionalidaddel legislador encuanto que aquél ‘si limita a dichiarare
(sia pure conquel margine di creativita insita (...) in ogni operazione alla lacuna, sul la base del grado
di affinita del rapporto da regolare con altrigia disciplinati’ ” (SEGADO, Francisco Ferndndez. La
Justicia Constitucional: una vision de derecho comparado. Tomo | (Los sistemas de Justicia
Constitucional, las ‘dissentig opinions’ el control de las omisiones legislativas, el control de
‘comunitariedad’). Madrid: Dykinson-Constitucional, 2009. p. 575). Na doutrina brasileira, Marinoni
afirma com precisdo: “Frise-se que a decisGo a respeito de como um dever de tutela deve ser
cumprido é, antes de tudo, questdo afeta ao Parlamento. Quando o legislador viola um direito
fundamental na sua fungdo de mandamento de tutela, cabe ao Judicidrio assegurar o adequado
grau de tutela do direito fundamental. Ndo obstante, o problema estd na circunstdncia de que a
agdo do juiz, diante da falta da lei, ndo tem a mesma elasticidade ou a mesma latitude da agdo do
legislador. Para ser mais claro: o legislador tem ampla esfera de liberdade para a definigdo da
providéncia ou do meio para a tutela do direito fundamental, enquanto o juiz, exatamente por ndo
ter a mesma latitude de poder do legislador, deve atuar apenas para garantir que o dever de
protegdo satisfaga as exigéncias minimas na sua eficiéncia. Assim incumbe ao juiz atuar de modo a
impor nGo mais que o minimo necessdrio a protegdo do direito fundamental” (MARINONI, 2013, p.
21).
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muitas vezes a partir da iniciativa do poder Executivo — constituird o resultado de uma
cadeia dialdgica provida de grande capacidade de aperfeicoamento do processo decisdrio.
O reconhecimento judicial de que a norma criada para efetivar o direito fundamental
possui carater transitorio, precario e minimalista constitui uma atitude de indugdo do
Congresso Nacional ao prosseguimento no processo de regulamentagdao do direito
fundamental em jogo®. O incentivo ao didlogo institucional dar-se-ia, de acordo com a
concepgdo do Ministro Luis Roberto Barroso, em torno de medidas efetivas para o
restabelecimento da normatividade constitucional violada pela omissdo inconstitucional.
Essa ideia revela uma faceta democratizante da técnica deciséria aditiva a partir da
inducdo da regulacdo normativa pelo Congresso Nacional®’.

A experiéncia acumulada pelo STF nos ultimos anos sugere que a construgdo de
estratégias dialdgicas de relacionamento com os outros Poderes depende de uma mescla
criativa de técnicas decisérias capaz de incitar a participagdo politica na construcdo de
solugcbes adequadas as controvérsias constitucionais complexas e garantir um grau
minimo de eficdcia imediata de direitos fundamentais. Para tanto, a denominada sentenga
aditiva plurime (ou de principio com regra) pode contribuir enormemente. Esse modelo
decisério tem espago em casos excepcionais nos quais a Corte introduz, ao lado de um
principio ndo autoaplicativo, uma das suas possiveis especificacdes — portanto uma regra —
que valerda transitoriamente e de forma subsididria (porque cederd a futura
regulamentacdo legislativa). Essa técnica rompe com uma tradicional ldégica de
funcionamento das sentencas aditivas, pois, mesmo na reconhecida falta de uma unica
solugdo normativa capaz de concretizar a norma constitucional, a Corte supre diretamente
a lacuna juridica indesejavel por meio da adi¢do de uma regra concretizadora do principio
indicado ao legislador como vetor material da norma a ser futuramente produzida. Dessa
forma, a Corte constitucional, de um lado, indica o principio ndo autoaplicativo que dever

guiar o legislador na disciplina da matéria; e, de outro, oferece, desde logo, uma das

% Essa atitude baseada na comunicag¢do rapida e continua entre poderes, bem como a de
autocontengdo e expressa delegacdao de campos normativos ao parlamento foi definida por Mark
Tushnet como managerial model (modelo diretivo). (TUSHNET, 2008, p. 12).

97 Daniel Sarmento lembra, a propdsito da judicializagdo de prestagbes estatais ligadas ao minimo
existencial, que “o recurso a técnicas jurisdicionais flexiveis e dialdgicas constitui alternativa
importante, preferivel tanto a omissao judicial quanto a um ativismo de resultados duvidosos. O
Judiciario pode destravar bloqueios politicos e sociais existentes no equacionamento de certos
temas, conferindo visibilidade a questdes importantes ligadas ao minimo existencial e forcando os
demais poderes a agir, sem, no entanto, apresentar solugSes prontas para problemas altamente
complexos, que muitas vezes ele ndo teria condigdes de elaborar a contento” (SARMENTO, 2015, p.
241-242).
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solugdes compativeis com aquele principio, tolhendo o impacto juridico que decorreria da
auséncia de disciplina normativa autoaplicativa®®.

Essa técnica de decisdo ndo é totalmente nova na nossa experiéncia
jurisprudencial. Afinal, o Ministro Luis Roberto Barroso tem procurado associar apelos
para que o legislador crie regras juridicas a partir dos principios constitucionais indicados
pelo STF a criagdo imediata de regras juridicas validas transitoriamente até que
sobrevenha a decisdo politica de criacdo definitiva do direito. E o que se viu no julgamento
da questdo da desaposentacdo e do regime constitucional de precatdrios. Em ambas as
situacdes, o Ministro incentivou o didlogo com o Congresso Nacional — por meio do apelo
ao legislador marcado por recomendagGes normativas de carater principiologico — e ao
mesmo tempo estabeleceu um pardmetro normativo que valeria imediatamente até que
sobreviesse a norma criada pelo Poder Legislativo. Na arguicdao de descumprimento de
preceito fundamental por meio da qual se pretendeu o reconhecimento de que o sistema
prisional brasileiro revelava verdadeiro estado de coisas inconstitucional, varios pedidos
de natureza aditiva®® foram deduzidos com o objetivo de incentivar o didlogo e a
cooperagdo entre os poderes e de equacionar o grave problema de sistematica violagdo

aos direitos fundamentais dos presos no Brasil.

Conclusao

N3o ha necessidade de resenhar, a guisa de conclusao, todos os argumentos apresentados
neste artigo, o que seria enfadonho. N3o custa lembrar, entretanto, que a Constituicdo

consubstancia o mecanismo por meio do qual o direito e a politica se mantém

%A doutrina, atenta ao risco de subversdo do principio da preferéncia do legislador, faz as seguintes
adverténcias quanto ao uso da técnica: (i) a excepcionalidade do contexto, ou seja, o risco de uma
lesdo grave e irreparavel a uma norma constitucional; e (ii) a natureza subsididria e transitdria da
regulamentagdo de detalhamento, valida apenas até que sobrevenha a intervengdo reparadora do
legislador (PANZERA, 2013, p. 167-168.)

9 Vale destacar, por todos, os seguintes pedidos de natureza aditiva deduzidos na ADPF 347: (i)
determinagdo aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar fundamentadamente o
dramatico quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares
penais, na aplicagao da pena e durante o processo de execugao penal; (ii) afirmagdo de que o juizo
da execugdo penal tem o poder-dever de abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de
beneficios e direitos do preso, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensao
condicional da pena, quando se evidenciar que as condigdes de efetivo cumprimento da pena sdo
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenatoria, visando assim a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade
da sangdo; (iii) reconhecimento de que o juizo da execugdo penal tem o poder-dever de abater
tempo de prisdao da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as condi¢gdoes de efetivo
cumprimento da pena foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e
impostas pela sentenga condenatéria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da san¢do. (Cf. inicial da ADPF 347: http://jota.info/wp-
content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf).
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entrelagados e capazes de trocar experiéncias. O aprendizado reciproco entre essas
esferas exige o constante esfor¢o de criagdo, manutengdo e revisao de “pontes de
transicdo” que permitam esse intercambio reciproco de experiéncias. O Supremo Tribunal
Federal, embora constitua a clipula do sistema juridico (direito), é responsavel por mediar
e fiscalizar as passagens entre direito e politica. Dai porque deve cuidar para que a
interpretacdo constitucional por ele realizada contribua para a intensificagdo do didlogo
institucional, evitando mondlogos autistas, prejudiciais a efetivagdo das normas
constitucionais.

O desenvolvimento de mecanismos de entrelagamento entre o direito e a politica —
necessarios para a elevagdo das chances de aprendizado reciproco — depende da
capacidade que cada sistema (direito e politica) possui de reconhecer em si mesmo e no
outro, virtudes e limitagGes. A ideia de capacidades institucionais pode auxiliar o STF a
perceber que o didlogo entre direito e politica pode ser mais produtivo na medida em que
ele reconheca que a sua falta de expertise para enfrentar integralmente determinados
problemas pode ser compensada pela cooperacdo e pelo aprendizado com os outros
Poderes. A qualidade do didlogo institucional depende, ndao ha duvida, da qualidade da
comunicacdo estabelecida entre os interlocutores. E a melhoria das condigGes
comunicacionais da relagdo entre o STF e os outros Poderes exige a utilizagdo de técnicas
decisdrias capazes de incitar a conversagao entre esses atores institucionais e permitir a
imediata concretizacdo de direitos fundamentais. As técnicas decisérias devem ser
utilizadas de modo a garantir um espacgo relevante de constru¢cdo normativa por parte do
Legislativo, sem deixar de lado a necessidade, muitas vezes, iminente, de conferir eficacia
as normas constitucionais por meio da prépria decisdo proferida.

Nesse sentido, a preocupac¢do demonstrada pelo Ministro Luis Roberto Barroso no
sentido de que o sistema juridico ndo pode tomar para si o monopdlio da interpretagdo
constitucional — em especial nos casos em que lacunas normativas sdao preenchidas
temporariamente pelo STF para garantir a eficacia de normas constitucionais — conduz ao
incremento do didlogo construtivo com a politica, na construcdo de solugbes
cooperadas,em relagdo as quais, prevalecem a ética do respeito mutuo e do aprendizado
reciproco. Para tanto, a sentenca aditiva — quando utilizada com parciménia — pode servir
como mecanismo frutifero de indugdo ao didlogo institucional, pois, ao mesmo tempo que
estabelece um canal claro de comunicagdio com o legislador por meio de apelos
especificos, cria parametros normativos transitérios capazes de conferir eficicia imediata
as normas constitucionais e também de incentivar a colaboracdo célere do Congresso

Nacional.
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