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1. PROTAGONISMO DO JUDICIARIO NA CENA CONTEMPORANEA E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Para fins de necesséria contextualizacdo, fundamental tecer algumas nodais linhas sobre
o recrudescimento do papel do Judiciario nas sociedades contemporaneas.

Na trilha da derrocada dos ideais dos Estados Sociais e da deficiéncia das demais ins-
tancias politicas em realizar suas atividades essenciais, vem-se atribuindo um papel peculiar
ao Judiciario na implementacado de uma espécie de democracia muito particular, mediante a
judicializagdo da politica.

Tal expressao ganhou delineamento a partir do paradigmatico trabalho coordenado por
Tate e Vallinder?, intitulado The Global Expansion of Judicial Power (1995).

A judicializagao da politica perpassa todo o discurso juridico do século XX e corporifica
o0 coroamento de um movimento de reforco do papel do Judiciario (apds a superagao da fase
autonomista do Direito Processual), devido a incapacidade de as instituicdes majoritarias
darem provimento as demandas sociais e a consequente busca destas perante o Estado-Juiz.

Talfendmeno de escala global, marcado pela transferéncia de poder das instancias politicas
representativas para os tribunais, vem se dando em iniimeros paises desde o final da Segunda
Guerra Mundial, em ondas associadas a processos de democratizacao.

As modalidades de transferéncia sdo varias, desde a adoc¢ao de constituicdes analiticas e
generosas no catalogo de direitos, passando pela criagao de tribunais de extracdo constitucional,
pela ampliacdo do acesso aJustica a interesses metaindividuais, até os impactos da assinatura
de tratados internacionais sobre 0s ordenamentos juridicos nacionais.

Em termos mais especificos, a judicializacao da politica tem reconfigurado a face da
democracia representativa em duas dimensdes principais, quais sejam: a fiscalizagao abstra-
to-normativa de leis em sentido estrito e de atos emanados do Executivo, e, principalmente,
a fraturante interferéncia dos tribunais no estabelecimento e conducdo governamental de
politicas publicas.
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Escola Superior do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro (FEMPERJ). Professor da Pés-Graduacao Lato Sensu
em Processo Civil do Centro Profissional de Educagao a Distancia (CEPED) da UERJ. Professor da Graduagao da Univer-
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Percebe-se, nesse contexto, a tentativa de arranjos e rearranjos institucionais preordena-
dos a delimitacao dos espacos dos diversos sistemas (politico, juridico e econdmico), em um
subjacente contexto de interferéncias reciprocas e, precipuamente, da crise de representacao.

Aqui, vale dizer, ja se enuncia o cerne do presente ensaio, qual seja, o argumento das
capacidades institucionais como percurso necessario para a equalizacdo de conflitos
interinstitucionais na contemporaneidade.

Pois bem.

Volvendo ao tema, em precisa radiografia dos tempos modernos, Garapon® constata
a judicializacao das relagdes sociais em nossa época, ao afirmar que o0s juizes sdo cada
vez mais instados a se manifestar em uma variadissima gama de setores da vida social.

Contudo, o Judiciario ndo pode ser a solugdo magica para os problemas dos fracassos e
insuficiéncias de politicas pablicas. Alias, em determinadas circunstancias, corre-se o risco
de “criar” cidadaos de segunda classe (despolitizagdo da sociedade), os quais, em vez de
reivindicarem seus direitos no campo da politica, apostam no paternalismo jurisdiscista.

Nessa senda, mesmo diante de inequivoca ineficiéncia estrutural, ndo se pode olvidar
que a crise de legitimacao estatal, a acoimar fundamentalmente os paises periféricos, coloca
o0Judiciario em papel de proeminéncia, ocupando espacos contramajoritarios e conferindo
concretude aos direitos fundamentais ndo observados pelas demais instancias politicas®.

Marcado por um déficit histérico e premido pela assungao de uma cultura constitucio-
nal tardia, observa-se, em ambito nacional, a utilizacao correntia da judicializagao, com
vistas a implementacéo de direitos fundamentais (0 que, na forma do modelo de 1988,
pode conduzir a judicializacdo da politica como expresséo e possibilidade de corregao de
nosso historico déficit democratico).

Nada mais do que um dos varios sintomas inseridos em uma patolégica moldura de
quase colapso das instituicoes brasileiras.

De acordo com Campilongo®, a representacéo politica esta em crise®.

3 Nasprecisas palavras do autorfrancés, “[...] o controle crescente da justica sobre a vida coletiva é um dos maiores fatos
politicos deste final do século XX. Nada mais pode escapar ao controle do juiz. As lltimas décadas viram o contencioso
explodir e as jurisdigoes crescerem e se multiplicarem, diversificando e afirmando, cada dia um pouco mais, sua
autoridade. Os juizes sdo chamados a se manifestar em um niimero de setores da vida social cada dia mais extenso”
(GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: O guardiao das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001, p. 24).

4 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
passim.

5  CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, passim.

6  Em sentido contrario, a partir de uma visdo socioldgica sobre o tema, ver: POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou
representacao?: Politica, direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. Para a autora, com esteio em
profundo estudo empirico: “[...] as falsas premissas do silogismo da judicializagao ndo resistem ao teste dos fatos. Para
concluir-se que a politica é judicializada, o STF é ativista e o Legislativo encontra-se enfraquecido, faz-se necessario olhar
nao apenas para o volume de agoes impetradas, mas também para os resultados daquelas efetivamente decididas pelo
STF. Como ele decide as agdes contra normas promulgadas pelo Legislativo? E como ele as decide no mérito, e ndo apenas
liminarmente, de modo a efetivamente limitar a expressao da vontade majoritaria? Essas perguntas ainda néo foram
respondidas pela literatura sobre judicializaco, assim como ndo o foram outras igualmente relevantes para uma defesa
minimante consistente do argumento de que ha algum tipo de retragdo do Legislativo, seja na origem, seja nos efeitos
do processo de judicializagao. E possivel comprovar empiricamente a existéncia de um vazio normativo no Congresso
Nacional a respeito daqueles temas nos quais o STF é chamado a decidir no controle abstrato de constitucionalidade?
E essas decistes tendem a refrear a producdo legislativa, permitindo ao Congresso que o STF substituta sua vontade
pela dele? Seriam muitas as questes a serem respondidas para que se pudesse operar a passagem da premissa
que se apdia no grande volume de ADIs impetradas no STF para a concluséo de que o Congresso legisla pouco e mal.
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Apesar de o sistema politico desempenhar hoje uma fungao especifica, as demais ex-
pectativas criadas no plano da sociedade redundaram em eloquente fracasso, notadamente
pela infactibilidade de se decidir no presente como sera o futuro.

Persiste uma ingénua convicgdo na capacidade prestigiadora do sistema politico,
determinante da crise da representacdo hodierna. Essa ambicao totalizante do sistema
politico invariavelmente desagua em frustracdes. Para os fracassos, encontram-se desculpas
simplérias, sem que se discutam politicamente os limites do sistema politico.

A auséncia de representatividade politica adequada conduz a outra falacia, a eventual
capacidade do mercado para decidir, substituindo os mecanismos de escolha coletiva. Sai
a politica e entra a economia, transferindo-se para o sistema econémico os malogros do
sistema politico.

No espaco legislativo, assiste-se a uma democracia representativa em crise e a um
parlamento sem agenda. Por seu turno, o Executivo ndo promove as politicas puablicas
necessarias para a garantia dos direitos fundamentais’.

Lord Woolf®, durante a reforma inglesa de 1988, a qual flertou com o civil law, asseverou
que um enorme numerario financeiro era usado pelo sistema judicial para a resolugdo de um
contencioso decorrente do ndo cumprimento de direitos fundamentais sociais, e que seria melhor
direcionar esses valores no gasto e asseguramento de politicas publicas de satde, habitacao,
e aos quais se poderiam agregar, no Brasil, inimeros outros direitos fundamentais nao asse-
gurados minimamente a nossos cidadaos, geradores de milhdes em nosso sistema judiciario.

Barroso® afirma, nesse passo, que a concretizagdo da democracia ndo se perfaz tdo
somente com a observancia estrita do principio majoritario, mas também e, fundamental-
mente, com a efetivacao dos direitos fundamentais proclamados na tessitura constitucional.

Nesse diapasao, atribui-se aos direitos fundamentais (teorizacdo adequada dos direitos
fundamentais) uma diplice fungado, qual seja, de integracao dos individuos no processo
politico-comunitario, e de ampliagdo do chamado espaco publico.

Testemunha-se, nessa vereda, uma criacdo progressiva de uma nova arena plblica em
torno do Poder Judiciario, externa ao circuito classico sociedade civil-partidos-represen-
tacdo-formacdo da vontade majoritaria, consistindo em angulo perturbador para a teoria
classica da soberania popular.

Cada vez mais, o Judicidrio é instado a se manifestar sobre questdes que extrapolam a
arena estritamente legal, sendo obrigado a se posicionar sobre a intimidade e a vida privada
das pessoas.

0 limitado repertdrio de casos que usualmente acompanham os libelos que associam a expansao do poder judicial do
STF a retragao da capacidade de representacao do Legislativo também nao €, de nenhum modo, suficiente para conferir
l6gica ao falaz silogismo da judicializagao. Ademais, tais casos jd mencionados consistem naquilo que, em Estatistica,
denomina-se outliers, isto €, registros que se desviam significativamente do restante dos dados componentes de uma
amostra” (idem, ibidem, p. 7-8). Mais a frente, a partir da experiéncia brasileira, nomeadamente com esteio na atividade
judicante do Pretério Excelso, Pogrebinschi afirma que a judicializagao nacional acaba por fortalecer a representacao, in
verbis: “[...] desde 1988 o STF vem exercendo sua fungéo contramajoritaria de modo bastante parcimonioso e, mais do
que isso, vem contribuindo, no exercicio do controle de constitucionalidade, para o fortalecimento da vontade majoritaria
expressa pelas instituicoes representantivas, isto &, pelos Poderes Legislativo e Executivo, ajustadas as premissas, tem-se
como concluséo do silogismo da judicializacéo o fortalecimento da representacao” (idem, ibidem, p. 9).

7 Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 2012, p. 13.
WOOLF, Harry. Civil Justice in the United Kingdom. In: The American Journal of Comparative Law, p. 709-736, 1997.

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constitui¢do. V. 3. Sao Paulo: Saraiva, 1996, passim.
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No paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, ter acesso aos di-
reitos nao significa apenas ser livre contra os abusos do poder, nem recebé-los segundo
uma concepcao alheia de bem-estar (multiculturalismo das sociedades pds-modernas e o
consequente dissenso racional acerca dos standards minimos dos valores fundamentais!?).

Sob outro giro, ndo se pode negar que a desneutralizagdo!?, a emergéncia de seu
ativismo e, sobretudo, a judicializacdo da politica sdo processos afirmativos do Judicidrio,
em escala mundial, compreendendo tanto os sistemas de commom law como 0s de civil
law (de todo modo, mister assinalar uma irreversivel tendéncia no cenério globalizado de
uma interpenetragdo entre os sistemas de civil law e common law*?).

Segundo Vianna®3, o Judiciario abandona o seu canto neutro e se identifica com a
preservagao dos valores universais em uma sociedade que cada vez menos se reconhece
no seu Estado, em seus partidos e no seu sistema de representagao.

Para Zaffaroni#, o limite entre o politico e o judicial ndo pode ser definido formalmente
no Estado Moderno. A Justica moderna ndo pode ser apolitica, mesmo porque é inarredavel
o reconhecimento de que o Poder Judiciario é governo.

A definicdo do Judiciario, por isso, ndo pode ser estabelecida na “[...] afirmacéo de
que nao estabelece regras erga omnes, de que nao é colegislador”, porquanto a realidade
tem demonstrado que nao lhe resta, as vezes, outro recurso do que o ser.

Nesse mesmo sentido, Pogrebinschi®® ressalta que o conceito de representacao politica
deve ser alargado, de modo a abranger as Cortes Constitucionais, que ndo podem, afinal,
deixar de ser reconhecidas como instituicdes politicas.

A anélise empirica aqui cedera lugar a uma argumentacdo normativa, que, por meio
de uma discussao dos conceitos de delegacao, legitimidade e accountability, buscara de-
fender que o que se chama de judicializagdo pode vir a ser encarado como representacao.

Trata-se de ampliar a representacao politica como expressao da vontade majoritaria,
concebendo novos arranjos institucionais para a sua vocalizagao.

Especificamente sobre o tema, afigura-se imperiosa a adverténcia veiculada pelo
multicitado mestre Cappelletti'®, no sentido de que ndo se pode apostar em uma Reptblica
de Juizes (Juristocracia).

A criatividade da fungéo jurisdicional pressupde desvendar a seguinte questao: o Juiz
é mero intérprete-aplicador do Direito ou participa, lato sensu, da atividade legislativa, de
criacéo do Direito?

10  Cf. HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagao: Ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola,
2004, p. 290.

11 Sobre a desconstrucao do mito da neutralidade do juiz e do processo no que toca a construgao do Direito do caso con-
creto, v. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 26 e ss., e BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 19.

12 Cf. TROCKER, Nicolo. La formazione del Diritto Processuale europeo. Torino: G. Giappichelli, 2012, passim.

13 VIANNA, LuizWerneck et al. A judicializacéo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999,
passim.

14  ZAFFARONI, Eugenio Radl. Poder Judicidrio: Crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, passim.

15 POGREBINSCHI, Thamy, op. cit., p. 11.

16 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sergio Antonio Fabris Editor, 1999,
p. 36-39.
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Pouco importa, segundo se sustenta, se ha diferenciagao ontoldgica entre interpretagao
e criacdo do Direito!’. O verdadeiro problema estd no grau de criatividade e dos modos,
limites e aceitabilidade da criagao do Direito pelos Tribunais.

Sustenta, ainda, o “Mestre de Florenga”, que, na tarefa de criar a lei, 0 juiz ndo detém
total liberdade para a interpretacdo, pois o sistema juridico estabelece certos limites a
liberdade judicial, que tanto podem ser limites processuais quanto substanciais.

N&o ha oposicao entre as duas atividades, ja que o processo de criacdo ocorre em
funcdo da necessidade de preencher as lacunas resultantes do processo legislativo, o que
é feito por meio da interpretacdo. A norma do caso concreto, como cedigo, somente se
perfaz mediante a integracao erigida pelo processo hermenéutico.

A questao, frise-se, estd no grau de criatividade, modos, limites e aceitabilidade da
criagdo. O grau de criatividade é maior quando a decisao do juiz esta baseada na equidade,
e menor quando julga e interpreta argumentando em alguma lei ou precedente.

Porém, em ambos 0s casos, a atividade do juiz se assemelha a do legislador, visto que
este também ndo é totalmente livre, pois tem na Constituicdo ou nas decisdes judiciais a
limitacdo de sua liberdade?®.

A divida levantada por Cappelletti é se essa concepcao de juiz-legislador ndo minaria
a ideia fundamental da separacdo dos poderes, ameacando a democracia e conduzindo
ao Estado totalitario.

Nessa perspectiva, Calmon de Passos'® mergulha fundo nas mazelas do fendomeno em
questao, assentando que a “[...] juridificacao das relagdes sociais e a judicializacao de sua
aplicagdo, sem a democratizagao da sociedade, mascara um retrocesso assustador”?,

17  Cf. PICARDI, Nicola. Jurisdicao e processo. Organizador e revisor técnico da tradugao: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 16.

18 Mesmo tendo como pano de fundo a seara penal, as ideias desenvolvidas sob a dtica do sistema constitucional podem ser
transpostas para a hipotese em comento. Nesse passo, 0 eminente penalista constréi didatica metafora ao desenharos espagos
de conformacdo legiferante deixados pelo constituinte originario ao legislador derivado, comparando-os aos sinais verde, amarelo
e vermelho, a depender do exaurimento do tratamento da matéria de natureza constitucional (Cf. FELDENS, Luciano. Direitos
fundamentais e Direito Penal: Garantismo, deveres de protecao, principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional
penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, passim).

19 Como fundamento para tanto, destaca Calmon de Passos que “[...] todo ato de aplicacao do direito tem uma dimensao
de criagdo do direito. Mas esse espago jamais pode significar que a decisao a nivel micro deslegitime, desatenda ou
inviabilize os objetivos postos a nivel macro. Se formos rigorosos no atentar para os fatos, veremos que pouco vale
teorizar sobre a supremacia do povo, como titular do poder constituinte ou de seus representantes, os legisladores, ou
dos administradores e julgadores. Constituicao, leis, decretos, contratos sdo textos, linguagem, sempre impotente, por si
s0, para interferir na realidade, na crueza dos fatos. Se quisermos ser fiéis a realidade, devemos concluir que ‘direito’, em
termos socialmente operantes, € apenas aquele que o detentor do monopdlio do uso legitimo da forga diz que é direito
assegura a efetividade de sua decisdo. Impensavel e ideologicamente perverso imaginar o magistrado como um agente
politico vocacionado para se contrapor ao poder politico e ao poder econdmico ou conforma-los. Parece, portanto, que
héa um dilema intransponivel ou impossivel de solucéo a se pretender dar ao magistrado o poder de submeter o poder
politico e 0 econdmico. O magistrado desempenha sempre o papel que Ihe é adequado em fungdo de como se organiza
politicamente a sociedade e do processo de produgéo que foi institucionalizado. O Poder Judiciério sé pode atuar a
nivel micro e nestes termos seu agir se assemelha a esmola que antigamente se dava, toda sexta ou sabado, nao me
lembro bem, aos mendigos que batiam a nossa porta: um paozinho de Santo Antonio e uma xicara de farinha. Engana
afome, mas nao elimina a mendicancia. O que ha de grave no ativismo judicial é que ele da a esmola ndo desfalcando
seu patrimdnio, mas o do povo brasileiro, porquanto, penalizando a empresa, ou a inviabiliza ou ela transfere o 6nus
para o consumidor; e penalizando o Estado, penaliza o contribuinte, que é dele o dinheiro que diz pablico e que porisso
mesmo é descuidado as vezes criminosamente”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Revisitando o Direito, o poder, a
justica e o processo: Reflexdes de um jurista que trafega na contramdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 63-64).

20 Nesse sentido, sdo vélidas as adverténcias de Streck, no que pertine a construgao de condigdes de possibilidade preor-
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Em igual direcdo, temendo a despolitizagao da sociedade, Garapon?! diagnostica que
a brutal aceleracdo da expansao juridica nesse quartel de século ndo é conjuntural, mas
ligada a prépria dinamica hodierna das sociedades democraticas.

Uma verdadeira derrubada do homem democratico, inevitavelmente desencantado
ap6s um quadruplo desabamento experimentado na pés-modernidade: politico, simbdlico,
psiquico e normativo.

Em outro enfoque, no Estado de Bem-Estar Social, cabe ao governo providenciar a
execucdo de leis que garantam os novos direitos, inclusive os sociais, difusos e coletivos.
Quanto mais abstrata for a legislagdo, mais espaco terdo os juizes para interpreta-la.

Essa mudanga de comportamento dos juizes corresponde a propria mudanca do Estado
Moderno (Bem-Estar Social) e ao papel desempenhado pelo Direito.

Esse Estado assumiu cada vez mais compromissos - ao invés de deixar tudo nas maos
do mercado - e interveio drasticamente na vida social, necessitando, para isto, de uma
forte producéao legislativa e de uma maquina administrativa e burocratica ampla o suficiente
para realizar tais tarefas.

Nesse sentido, ao tentar explicar a judicializacao sob uma perspectiva mais tedrica,
Santos?? associa a expansdo do Direito nas sociedades contemporaneas a crise do Esta-
do-Providéncia, observada nos paises centrais do capitalismo, a partir do final da década
de 1970.

0 eminente professor lusitano arrola alguns fatores que corporificaram tal crise, quais
sejam: (i) Incapacidade financeira de o Estado atender as despesas sempre crescentes da
previdéncia estatal; (ii) Criacdo de enormes burocracias com elevado nivel de ineficiéncia;
(i) Clientelizacao e normalizagao dos cidadaos; (iv) Revolugdes tecnoldgicas que impri-
miram significativas alteragdes nos sistemas produtivos e na regulacédo do trabalho; (iv)
Difusdo do modelo neoliberal; (v) Proeminéncia das agéncias financeiras internacionais
(Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional - FMI); e (vi) Globalizagdo da economia.

Em outra vereda, a crise que se abatera sobre o Welfare State causou impactos pro-
fundos sobre o sistema juridico, a atividade dos Tribunais e o significado sociopolitico do
poder judicial nos paises ditos desenvolvidos.

denadas a evitagéo de arbitrariedades. Em sendo assim, o professor da UNISINOS pontifica que: “[...] se € inexorével
que, a partir do segundo pds-guerra, diminui o espago de liberdade de conformacao do legislador em favor do controle
contramajoritério feito a partir da jurisdicao constitucional, € exatamente porisso que devem ser construidas as condigdes
de possibilidade para evitar discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos, ou seja, 0 constitucionalismo destes
tempos pds-positivistas assenta seus pilares no novo paradigma linguistico-filoséfico, superando qualquer possibilidade
de modelos interpretativos (se se quiser, hermenéuticos) sustentados no esquema sujeito-objeto” (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: Constituicao hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 393).

21 Contextualizando o tema, 0 eminente magistrado francés afirma que “[...] essa reviravolta judiciaria da vida politica -
primeiro fendmeno - vé na justica o Gltimo refligio de um ideal democratico desencantado. O ativismo judiciario, de
que ele é o sintoma mais aparente, € apenas uma pega de um mecanismo mais complexo, que necessita de outras
engrenagens, como o enfraquecimento do Estado, o progresso da sociedade civil e, logicamente, a forca da midia. Os
juizes s6 podem assumir tal posicao se encontrarem uma nova visao politica, pois aparentemente ela nao se satisfaz mais
com as instancias politicas tradicionais. Sua linguagem é a do direito - dos direitos do homem na Europa, dos direitos
das minorias na América -, e a sua gramética, o processo. O enfraquecimento do Estado é apenas a consequéncia
da globalizacdo da economia: 0 mercado, a0 mesmo tempo em que despreza o poder tutelar do Estado, multiplica a
recorréncia ao juridico. Esse movimento duplo - fluxo do direito e refluxo do Estado - é facilmente percebido e, de resto,
seria ele assim tdo novo?” (GARAPON, Antoine, op. cit., p. 26.).

22 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitao; PEDROSO, José. Os tribunais nas sociedades contem-
poraneas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo: ANPOCS, n. 30, 1996. Disponivel em: http://www.
anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbes30_07.htm. Acesso em: 9 nov. 2015.
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Dentre tais impactos, destaca-se (i) A sobrejuridificacdo?® das préticas sociais, ao lado
(i) da exploséo da litigiosidade; (iii) Complexificacao dos litigios; (iv) Aumento das desi-
gualdades sociais e enfraquecimento dos movimentos sociais; (v) Crise da representacao
politica tradicional (sistema partidario e representacao politica).

Nessa nova realidade - gigantismo estatal, legislativo, administrativo e burocratico -,
aumentaram as funcodes e a responsabilidade dos juizes, sendo que a Justica constitucio-
nal, especialmente na forma do controle judiciario da legitimidade constitucional das leis,
constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.

0 Judiciario, portanto, se vé premido em uma esquina com duas opgdes, quais sejam:

a) Permanecer fiel a concepgdo tradicional do século XVIII, dos limites da fungao jurisdicional;

b) Elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se o terceiro gigante, capaz de controlar o

legislador e o administrador.

Dito isso, a ideia de constituigdo, fruto da engenharia politica liberal-burguesa do
século XIX, foi pensada como centro emanador do ordenamento juridico.

0 Direito Constitucional principiou 0 século XX como sindnimo de seguranca e legitimidade.

Ocorre que, a par do triunfo da democracia liberal, adverte Cittadino?* que a sociedade
convive, paradoxalmente, com o fim da utopia igualitaria, com as constantes violagcoes de
direitos humanos, com o sentimento de vazio associado a uma compreensao da politica,
enquanto mera estratégia de engenharia social, com as concepgdes de Estado Minimo e
de mercado concorrencial, que agravam a sensacao de desamparo e fragilidade.

Consoante as percucientes licdes de Santos?®, as promessas emancipatorias que
ladearam a formacao dos Estados Democraticos nunca passaram de fantasia juridica.

Os centros de dominagao estatal apenas trocaram suas vestes, agora trajando um modelo
individualista e administrativo, além de ancorados em um pseudodiscurso de igualdade.

Em outra medida, a normatividade constitucional, que consolida a eficacia ao sistema do
judicial review?®, amplia, em decorréncia, 0 espectro dos sujeitos institucionais na comunidade
de intérpretes, como direito a participacdo no controle da constitucionalidade das leis?’.

23 Segundo Boaventura de Sousa Santos, 0 instrumentalismo juridico observado no Estado-Providéncia traduz-se “[...]
em sucessivas explosoes legislativas e consequentemente, numa sobrejuridificagao da realidade social, que pde fim a
coeréncia e a unidade do sistema juridico. Surge um caos normativo, que torna problemética a vigéncia do principio da
legalidade e impossivel a aplicagdo da subsungao l6gica” (idem, ibidem, p. 1).

24 CITTADINO, Gisele. Judicializacao da politica, constitucionalismo democratico e separacao de poderes. In: VIANNA, Luiz
Werneck (org.). A democracia e 0s trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FABERJ, 2002.

25 Em passagem emblemética, Boaventura de Sousa Santos afirma que: “[...] somos herdeiros das promessas da moder-
nidade e, muito embora as promessas tenham sido auspiciosas e grandiloquentes (liberdade, igualdade, fraternidade),
temos acumulado um espélio de dividas. Cada vez mais e de forma mais insidiosa, temos convivido no interior de
Estados Democraticos clivados por sociedades fascizantes em que os indices de desenvolvimento sdo acompanhados
porindicadores gritantes de desigualdade, excluséo social e degradacéo ecoldgica. Utilizando a expressao de Warat,
a promessa de igualdade nunca passou de uma fantasia juridica. ‘Uma nova forma de hierarquia se estabelece, desta
maneira, sob a forma de uma sociedade individualista e administrativa. Se todos se tornam juridicamente iguais, eles vém
a serigualmente dominados por uma instancia que Ihes é superior. A uniformidade, a igualizaco e a homogeneizacao
dos individuos facilita o exercicio do poder absoluto em vez de impedi-lo”” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolugdo democratica da justica. Sao Paulo: Cortez, 2008, p. 6).

26 Segundo Zaneti Jinior, “[...] na configuragdo constitucional que se estabeleceu no Brasil, em razdo da sua tradigao juri-
dica e da prética do judicial review frente ao permissivo constitucional do pleito civil lato sensu, tem institucionalizado,
no Poder Judicidrio, territdrio privilegiado da democracia participativa e garantido o acesso do cidadao e dos corpos
da sociedade civil a pratica democratica”. (ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizagdo do processo: O modelo
constitucional da justica brasileira e as relagdes entre processo e constituico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 132).

27 Cf. HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicéo para a interpretagao pluralista
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Uma nova formatagao institucional possibilita, através da procedimentalizagado da
aplicacao do Direito, a criagdo de outros loci, ainda que embrionarios, de manifestacdo da
esfera publica, com capacidade de atuacao sobre o poder politico, conectando o cidadao
e suas associagdes com o Poder Judiciario.

Nesse exato sentido, Carcova? delineia a funcdo do Judiciario nos paises periféricos
do capitalismo internacional, 0s quais ele nomina de “novas democracias”.

Tais sociedades em desenvolvimento, como o Brasil, ostentam, como cedico, grave
déficit democratico, cabendo ao Direito e, precipuamente, ao Judiciario, o balizamento
de um processo de ressignificacdo de praticas, normas e instituicdes, aptas a suplantar a
cultura do autoritarismo, em direcao a construgao de um imaginario democratico.

Portanto, nessa quadra histdrica, a ficcao kantiana do sujeito pré-politico da lugar
agora a intersubjetividade habermasiana?®, construida sob o fluxo da comunicagao dis-
cursivo-linguistica.

Ou seja, o sujeito racional e solitario esta morto. E pela via da intersubjetividade que
se regressa ao mundo da ética, do Direito e da politica.

Esse novo locus da esfera publica, erigido em torno do Direito, de suas instituicoes e
procedimentos (clara concepcao habermasiana), estaria mobilizando formas e mecanismos
de representacao funcional, como o Poder Judicidrio, Ministério Pdblico, sindicalismo, vida
associativa, sem a pretensao de concorrer com o sistema de representagao politica.

0 inconteste delineamento de uma complementariedade entre as representacoes
politica e funcional, mirando a compensacao do déficit democratico, é o que reforca a
ideia de compartilhamento da jurisdicao, pluralismo juridico e ampliacao dos espagos de
emanacao da processualidade.

Tais representagdes formam a nogado de soberania complexa®, a qual amplia a influén-
cia da sociedade no processo politico, aproximando-se o corpo social de um esperado
protagonismo no processo decisorio estatal.

Em outras palavras, a autoinstituicdo do social pelos caminhos institucionalmente
disponiveis, entre 0s quais e ndo somente 0os da democracia representativa.

Em sendo assim, a partir da radiografia minudenciada, nao se verifica uma migracao
linear do lugar da democracia para o da Justica, mas da sua ampliacao pela generalizagédo
da representacado, que pode ser ativada, tanto pela cidadania politica nas instituicdes
classicas quanto pela cidadania social.

Em singelo e parcial arremate, concorda-se com Picardi®, no sentido de que a ampliagao
do dmbito da jurisdicdo (uma vez constatado que, no nosso tempo, o péndulo®2 se orientou

e “procedimental” da Constituicéo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

28 CARCOVA, Carlos Maria. Los jueces en la encrucijada. Entre el decisionismo y la hermenéutica controlada. In:
(org.). Derecho, politica y magistratura. Buenos Aires: Ed. Biblos, 1996, p. 135-149.

29  Habermas busca ultrapassar o paradigma kantiano da subjetividade por um modelo dialdgico e argumentativo, no contexto
de umafilosofia da comunicacao baseada no viés linguistico, a transicdo da reflexdo monoldgica para o didlogo (HABERMAS,
Jiirgen. A ética da discussdo e a questao da verdade. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3).

30 Cf. ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia participativa
e da cidadania inclusiva no Estado Democrético de Direito. V. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 320-332.

31 PICARDI, Nicola, op. cit., p. 9.

32 Em feliz passagem, Didier Jr. assevera que: “[...] a histéria do pensamento juridico costuma-se desenvolver-se em
movimento pendular: essas transformagdes puxam para um lado; as criticas, para o outro. No final do ‘cabo de guerra’,
chega-se ao equilibrio” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 3. ed. Salvador:
Juspodvim, 2016, p. 163).
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em tal sentido) ndo parece hoje apenas conjuntural, seja porque deita suas raizes, como se
disse, na passagem do Estado Liberal Classico para o Estado Social de Direito, seja pela
extensdo e profundidade do fendmeno.

Afinal de contas, entre outros fatores, ndo se pode tergiversar sobre a prevaléncia do neo-
positivismo®?, a par de sua vagueza semantica, como apertada sintese do pensamento juridico
contemporaneo, cujo tripé se apdia no: (i) Reconhecimento da forca normativa dos principios
juridicos; (i) Desenvolvimento da técnica legislativa das clausulas gerais e, 0 que interesse preci-
puamente ao presente item, (iii) Redefinicdo do papel da jurisprudéncia como fonte do Direito3*.

Nessa senda, partindo-se do carater induvidosamente criativo da interpretacao, reve-
la-se de assaz inocuidade lutar contra a forga normativa subjacente ao sistema do judge
make the law. Nao ha como fugir: quem interpreta atribui sentido, ndo apenas reconhece
um sentido ja existente3® 36,

Em terrae brasilis, tal carater se acentua, considerando o hibridismo do controle
constitucional brasileiro, em que se miscigenizam tragos e expressdes proprios do controle
concreto de constitucionalidade haurido sob a experiéncia norte-americana, bem como do
controle concentrado austriaco, o que acaba por colocar o Brasil em uma inconteste posi-
¢ao de vanguarda no cendrio internacional, em se tratando da amplitude e possibilidades
subjacentes ao controle de constitucionalidade®’.

2. CENA ATUAL E RESSIGNIFICACAO DA SEPARACAO DOS PODERES

Por ocasido de seu discurso de posse® na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
0 eminente Ministro Luiz Fux bem alertou que:

Assistimos, cotidianamente, o Poder Judiciario ser instado a decidir questdes
para as quais ndo dispde de capacidade institucional. Mais ainda, a clausula
pétrea de que nenhuma lesdo ou ameaga deva escapar a apreciagao judicial,
erigiu uma zona de conforto para os agentes politicos. Em consequéncia, al-
guns grupos de poder que nao desejam arcar com as consequéncias de suas
préprias decisdes acabam por permitir a transferéncia voluntaria e prematura
de conflitos de natureza politica para o Poder Judiciario, instando os juizes
a plasmarem provimentos judiciais sobre temas que demandam debate em
outras arenas. (2020, p. 10-11).

33 Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e prota-
gonismo judiciario. 4. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2020, p. 78 e ss.

34 DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 160.

35 Cf. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 131.

36 Acercadaincindibilidade entre intepretacao e aplicacdo, Streck estabelece que “[...] o texto ndo existe em uma espécie de
‘textitude’ metafisica; o texto é inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre respeito a algo da faticidade; interpretarum
texto € aplica-lo; daiaimpossibilidade de cindirinterpretagdo de aplicagao. Salta-se do fundamentar para o compreender
(e, portanto, aplicar). Aqui, aimportancia da diferenga ontoldgica entre texto e norma, que é, pois, a enunciagao do texto,
aquilo que dele se diz, isto €, 0 seu sentido (aquilo dentro do qual o significado pode se dar), que exatamente representa
a ruptura dos paradigmas objetivista-aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciéncia). Trata-se, enfim,
da superacao dos dualismos que caracterizam o pensamento metafisico” (STRECK, Lenio Luiz, op. cit., p. 227).

37 Parauma detalhada e profunda abordagem sobre tal fendmeno, confira-se ZANETI JUNIOR, Hermes, op. cit., p. 5-61.

38 Discurso do Excelentissimo Senhor Ministro Luiz Fux, por ocasido da posse no cargo de Presidente do Supremo Tribunal
Federal e do Conselho Nacional de Justica. Brasilia, 10 set. 2020. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoPosseFux.pdf. Acesso em: 27 jan. 2021.
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A passagem em destaque descortina uma sintomatica esquizofrenia dos tempos atuais.

Parte-se de uma manifesta e redutora incompreensao da dindmica interinstitucional
forjada atualmente na pés-modernidade.

Ainda vicejam anacronicas vozes que procuram repristinar de atualidade uma com-
preensdo da concepcdo estatica e arcaica da triparticdo de poderes, que ha muito ndo se
compadece com a intensa complexidade hodierna®.

Muito embora ja se reconheca um carater fluido e dindmico subjacente ao desenho
institucional da separacgdo de poderes - o qual aponta para atribuigdes preferenciais e ndo
exclusivas de fungdes -, ainda sobrelevam-se remissoes genéricas e ocas ao aludido principio®.

0O Principio da Separacao de Poderes, como cedigo, foi incorporado ao discurso juridico
pelo célebre art. 16 da Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e, desde
entao, se tornou um elemento onipresente nos Estados Modernos.

A Constituicdo da Republica de 1988 albergou-o em seu art. 2°, protegendo-o, inclusive,
com o status de clausula pétrea.

Em termos genéricos, o Principio da Separacao dos Poderes impde a decomposicdo do
poder politico em miltiplos 6rgaos estatais, titularizado por diferentes atores, fundamen-
tando-se naideia simples, porém poderosa, de que sua concentracgao favorece o arbitrio*!.

Portanto, no modelo idealizado e oitocentista de separacdo de poderes, juizes ndo
criam o direito, mas se limitam a aplicar a Constitui¢ao e as leis, que sdo obras de agentes
politicos eleitos para esse fim.

Porém, na complexidade das sociedades contemporaneas, com seu pluralismo, diver-
sidade e velocidade das transformagdes, nem sempre é assim. Para muitas situagoes da
vida, inexiste uma clara e prévia decisao politica do constituinte ou do legislador, definindo
a solugdo a ser adotada.

Quando isso ocorre, é o proprio juiz que tem que elabora-la, o que o torna um coparti-
cipante do processo de criagdo do direito. Nesse caso, a linha diviséria entre a politica e 0
direito deixa de ser nitida, pois essa funcao criativa do juiz sempre terd uma natureza politica®.

39 Emtempos de intensa polarizagao politico-partidaria, a desinformacao sobre as regras do jogo democratico se perfaz
em paradoxal combustivel para a vulneracao do préprio Estado Democrético de Direito e seus pilares fundamentais.
Nessa vereda, natrilha do Min. Luis Roberto Barroso, mister assentar que: “Direito e politica sao coisas diferentes. Essa
é um distincao essencial para a democracia. A politica é feita de vontade, da vontade da maioria. O direito é o dominio
da razdo, da razéo pliblica, que se projeta na Constituicéo e nas leis. As supremas cortes e tribunais constitucionais de
todo 0 mundo - e ao Supremo Tribunal Federal no Brasil - cabe, acima de tudo, a intepretacao da Constituicdo, que é
a expressao maior da vontade popular, manifestada no momento de fundagao ou refundacéo de uma nagao. Emteoria,
interpretar a Constituicdo é bem diferente de tomar decisdes politicas. Na prética, porém, a interpretacdo ndo é uma
atividade puramente técnica e mecanica, na qual a vontade e as convicgdes do agente ndo fagam qualquer diferenca.
Avaloracdo dos fatos e a atribuicao de sentido as palavras da lei sempre envolverdo uma dose de subjetividade. Como
consequéncia, sempre havera, ainda que residualmente, um trago politico nas decisdes de um tribunal constitucional.
Por essa razéo, a linha divisdria entre direito e politica nem sempre € nitida e certamente néo é fixa” (BARROSO, Luis
Roberto. Sem data vénia: Um olhar sobre o Brasil e o mundo. Rio de Janeiro: Histéria Real, 2020, p. 196-197).

40  Cf. FONTE, Felipe de Melo. Desenho institucional e politicas piblicas: Alguns parametros gerais para a atuacao judicial.
In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, n° 64,2009, p. 55-79.

41 Adoutrina da separacdo dos poderes teve sua consagragao na obra classica de Montesquieu. Em Do espirito das leis,
0 autor francés asseverou que nado seria possivel a existéncia de liberdade se o poder estivesse nas maos de um s6
individuo, ja que o poder seria ilimitado e tenderia 0 homem ao abuso. E, por isso, o exercicio das atividades estatais
deveria ser dividido entre trés Poderes, de modo a formar um repouso ou uma inagao (MONTESQUIEU, Charles de
Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 173).

42  Cf. BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 198.
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Nesse processo de normatizagao crescente da vida social*®, passamos a assistir ao cres-
cimento das contradigdes entre pautas normativas nao soldveis. A complexidade da regulagéo
faz as prescricdes serem mais abertas e menos precisas (com o reconhecimento da forca
normativa dos principios e o desenvolvimento da técnica legislativa das clausulas gerais).

Como dito alhures, avultam-se tentativas de arranjos e rearranjos institucionais preor-
denados a delimitacdo dos espacos dos diversos sistemas (politico, juridico e econdmico),
em um subjacente contexto de interferéncias reciprocas e, precipuamente, da crise de
representacado politica®.

Com efeito, parte-se da premissa de que ha uma crise do paradigma da separagao de
poderes com seus contornos originais. O Principio da Separagao de Poderes, a toda evi-
déncia, continua sendo de fundamental importancia para o Estado Democratico de Direito
e suas inimeras e diversas fungdes.

Porém, como as circunstancias histéricas e tedricas que o rodeiam nao sao as mesmas
e os ideais que se pretende alcancgar sdo distintos, nao resta outro caminho senéo o de se
concluir pela imperiosa ressignificacdo do Principio da Separacgao dos Poderes.

As miltiplas e complexas necessidades da multifacetada e plural sociedade do século
XXlimpdem que o Estado contemporaneo assuma responsabilidades nunca antes cogitdas.

Destarte, a releitura do Principio da Separacdo de Poderes ndo deve levar em consi-
deracéo a pretensa nocao de exclusividade que orbitava na tradicéo liberal em relagédo ao
exercicio das funcdes estatais.

A propésito, Picarra*® sustenta que a nova configuragao do Principio da Separagao de
Poderes implica o esgotamento da ideia de universalidade e atemporalidade da triparti¢ao
classica das fungdes do Estado, tendo em vista uma progressiva diminuicao de fronteiras,
a relatividade dos critérios de caracterizagao material e de distingao entre elas.

Emigual diregao, Ackerman“® pontifica que a nova face da separacao de poderes deve
serencarada a partir da perspectiva da especializagao das fungdes de cada instituicao, de
acordo com sua expertise técnica (racionalizagao e eficiéncia).

A referida premissa se aproxima da denominada virada institucional, enunciada por
Sunstein e Vermeule*’, a partir de que se entende que o problema da legitimidade deciséria
ndo mais se resume a teoria normativo-interpretativa.

Por muito tempo, os autores se restringiram a debater democracia e legitimidade numa
esfera demasiadamente abstrata, e ignoraram questdes praticas e relagdes institucionais
determinantes para o resultado cognoscivel desejavel.

43 Nas precisas palavras do autorfrancés, “[...] o controle crescente da justica sobre a vida coletiva é um dos maiores fatos
politicos deste final do século XX. Nada mais pode escapar ao controle do juiz. As Gltimas décadas viram o contencioso
explodir e as jurisdicoes crescerem e se multiplicarem, diversificando e afirmando, cada dia um pouco mais, sua
autoridade. Os juizes sdo chamados a se manifestar em um nimero de setores da vida social cada dia mais extenso”
(GARAPON, Antoine, op. cit., p. 24).

44 Tais claudicantes e assimétricos movimentos de reacomodagao institucional forjaram a edigao da Lei n. 13.655/2018,
0 que sera mais adiante explorado.

45 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: Um contributo para o estudo das
suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra editora, 1988, p. 264.

46 ACKERMAN, Bruce. A nova separacao dos poderes. Trad. Isabelle Maria C. Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 114.

47 0 tema ganha especial relevancia com: SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. In:
Michigan Law Review,v. 101, p. 885-951, fev. 2003.
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3. 0 EXAME DAS CAPACIDADES INSTITUCIONAIS

A aludida virada institucional*® pode ser sintetizada na ideia de serem insuficientes as
técnicas de interpretacao do Direito que ndo considerem os efeitos sistémicos e a capaci-
dade institucional do 6rgao responsavel pela decisdo®.

Apesar de a preocupacao institucional ja fazer parte da agenda de outros teéricos, é
razoavel afirmar que o tema ganhou voz com o artigo de Cass Sunstein e Adrian Vermeule,
publicado em 2003, intitulado “Interpretation and institutions”°.

Tal movimento contemporaneo, que possui adeptos e criticos, é chamado de Teoria das
Capacidades Institucionais. O tema tem ocupado grande espaco na doutrina juridico-politico
norte-americana e, mais recentemente, na brasileira. Esse debate dedica-se a necessidade
de releitura do papel das instituicdes na revisdo constitucional.

Dessa forma, o foco das questdes relativas a interpretagao juridica deixa de sercomo a
norma deve serinterpretada para ser quem deve interpretar. Ou seja, a interpretacao ideal
é pautada, mais na instituicao concretamente, do que na leviana tentativa de desvendar
uma teoria aplicavel abstratamente.

A capacidade institucional envolve habilidades e limitacdes de cada instituicao para
0 exercicio de suas fungdes em um cenério especifico®.

E tida como uma teoria hermenéutica que tenta fornecer critérios de comportamento
judicial, a partir da observacao do arranjo institucional estabelecido pela prépria Constituicao.

48 Essencial trazer as palavras de André Cyrino. Confira-se: “A proposta da virada institucional € a de que as estratégias
interpretativas devam levar em consideracao a capacidade da instituigao responsavel pela tomada de decisao” (CYRINO,
André Rodrigues. Direito Constitucional regulatdrio: Elementos para uma interpretagéo institucionalmente adequada
da Constituicao econdmica brasileira. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 215). No mesmo sentido: CYRINO, André
Rodrigues. Separacao de poderes, regulagao e controle judicial: Porumamicus curiae regulatorio. In: Revista Brasileira
de Direito Ptblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 19, out. 2007. Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/
artigo/andre-rodrigues-cyrino/separacao-de-poderes- regulacao-e-controle-judicial-por-um-amicus-curiae-regulatorio.
Acesso em: 15 jan. 2021.

49  “Temos argumentado que as questdes de interpretacao juridica ndo podem ser adequadamente resolvidas sem atencao
as questdes institucionais. Uma extraordinaria variedade de pessoas ilustres tem explorado estratégias interpretativas
sem atentar para o fato de que tais estratégias, inevitavelmente, serdo usadas por pessoas faliveis e com provaveis efeitos
sistémicos que vao muito além do caso em questdo. Dois mecanismos parecem principalmente responsaveis por esta
cegueira institucional. Um deles é uma armadilha relacionada a quem desempenha o papel: os tecricos interpretativos se
perguntam ‘como eu decidira 0 caso, se eu fosse umjuiz?’ - uma pergunta cuja forma muito suprime a questao fundamental
de que as regras interpretativas relevantes serao utilizadas porjuizes, em vez de tedricos. Outra é uma armadilha cognitiva:
especialistas, como professores de Direito, criticam opinides monocromaticas emitidas por juizes generalistas em casos
particulares, desconsiderando que os mesmos juizes poderiam muito bem ter feito muito pior, ao longo de uma série de
casos, na tentativa de emular a abordagem dos especialistas. No geral, a questao chave parece ser ‘como juizes perfeitos
decidem os casos?’, ao invés de ‘como juizes faliveis devem proceder, a luz de sua falibilidade e de seu lugarem um sistema
complexo de ordem privada e publica?” (Cf. SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian, op. cit., p. 885-951, fev. 2003).

50 Idem, ibidem.

51 Segundo Rodrigo Brandao, “[...] a supremacia judicial tende a se fundar na crenga de que o Judiciario apresenta uma
capacidade institucional superior a do Legislativo para a interpretagao da Constituicao. Com efeito, diversos argumentos
desta natureza podem ser colhidos na teoria constitucional. Dentre os principais, cite-se a maior propenséo de o Judiciario:
(i) Proteger ‘minorias insulares’ do processo majoritario; (ii) Zelar pelo tratamento dos individuos com igual consideracéo e
respeito; (iii) Preservar o pré-compromisso do povo contido na Constituicao, em face de maiorias transitdrias que logrem
aprovar leis; (iv) Garantir o respeito ao Estado de Direito; (v) Ser um guardiao da Constitui¢ao, funco que somente pode
sercumprida de forma eficaz por um agente externo ao parlamento; (vi) Promover um processo deliberativo guiado pela
razao, e nao pelas pressoes de politica partidaria, circunstancia que Ihe conferiria uma representagao argumentativa do
povo” (BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: A quem cabe a Gltima palavra sobre
o sentido da Constituigao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 202-203).
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Como mencionado, Sunstein e Vermeule cunharam o termo em “Interpretation and
institutions” e observaram que as questdes de interpretacgao juridica ndo podem ser ade-
quadamente resolvidas sem a atencao a legitimidade das autoridades responsaveis pela
construcao da decisao judicial, e, nesse sentido, a partir das capacidades institucionais
dessas autoridades, é possivel entender como determinados agentes plblicos devem
interpretar certos dispositivos legais.

Em outras palavras, a capacidade institucional envolve a determinacéo de qual Poder
estaria mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria%2.

De modo panoramico, a tese das capacidades institucionais, formulada pelos referidos
autores, possui as seguintes caracteristicas: a busca por uma releitura do formalismo, a
defesa do consequencialismo e do textualismo, sua ancoragem em uma visao empirica e
o0 resgate da deferéncia do Poder Judiciario.

Os diferenciais da teoria das capacidades institucionais estdo na preocupacao insti-
tucional, na promocao da teoria dos acordos incompletamente teorizados, na op¢ao por
decisbes de segunda ordem e na elevacao das agéncias como as entidades decisérias mais
adequadas para a solucdo de casos controvertidos®,

A propalada saida para resolver questdes concretas seria recorrer a “second-best
option”®* disponivel. Essa conteria uma solugcdo, ndo necessariamente compativel com
o0 estado de coisas ideal do intérprete, mas, ao menos, partiria de dados e concepcdes
derivados exclusivamente da realidade.

Na resolucdo de um embate concreto, ao invés de discutir qual é esse estado de coisas ideal,
ointérprete deve reconhecer a auséncia de ligacdo causal direta entre seu método interpretativo
e o terreno institucional subjacente, contextualizando e adaptando seus métodos de acordo.

Com efeito, a capacidade institucional confere enfoque aos elementos que interferem nas
habilidades cognitivas dos atores institucionais. De modo a esclarecer o argumento, a literatura
juridica®® assinala que a capacidade institucional pode ser subdividida em juridica e epistémica.

52 Nesse aspecto, por exemplo, podem-se observar casos que envolvam matéria regulatdria, em que o proprio legislador
delegou competéncia, por se considerar inapto a tamanha técnica. No ambito do Poder Judiciério, Gustavo Binenbojm
e André Rodrigues Cyrino destacam que “[...] o Poder Judiciario, acostumado a lidar com casos concretos, com argu-
mentos marcadamente dogmatico-juridicos, nem sempre dispde de meios para rediscutir politicas econdmicas, por
vezes baseadas em estudos e anélises sistémicas, levados a cabo pelos agentes eleitos, ou, ainda, por drgaos técnicos
criados para a regulacao de determinados setores da economia” (BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André Rodrigues.
0 direito a moradia e a penhorabilidade do bem Ginico do fiador em contratos de locagao: Limites a revisao judicial
de diagndsticos e prognosticos legislativos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos
Sociais: Fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 999).

53 Tais categorias sdo trabalhadas e submetidas a criticas pelo professor Clémerson Cléve. Ele procurar apontar os limites
da teoria das capacidades institucionais; a insuficiéncia do textualismo e do consequencialismo; a impossibilidade de
uma simples deferéncia do Judiciario perante o Executivo, além da inafastabilidade dos fatores politicos e normativos
sobre a decisdo (CLEVE, Clémerson Merlin. Teorias interpretativas, capacidades institucionais e critica. In: ROSA,
Alexandre Morais da; TRINDADE, André Karam; TASSINARI, Clarissa; SANTOS, Marcio Gil Tostes dos; OLIVEIRA, Rafael
Tomaz (org.). Hermenéutica, constitui¢do, decisao judicial: Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 373-403).

54 Sunstein e Vermeule se utilizam dos conceitos originalmente econdmicos de “first” e “second-best option” para sustentar
atese de que, caso ndo seja possivel se pdrem prética a teoria interpretativa tida como ideal (“first-best option”) - que,
cOMO Se procurou mostrar, é 0 ¢caso -, seria mais benéfico partir para uma alternativa inteiramente distinta - “second-best
option” -, do que simplesmente fazer ajustes muitas vezes irreconcilidveis na teoria tida como ideal.

55 Cf. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a banalidade, a
redundancia e o absurdo. In: Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 38, jan.-jun. 2011, p. 6-50. Disponivel em: http://
www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/ 184. Acesso em: 17 jan. 2021.
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No primeiro caso, a referéncia direta é ao conjunto de competéncias e limitagdes es-
pecificas fixadas pelo desenho institucional para certa instituicao. No segundo caso, elas
dizem respeito, tanto as capacidades efetivas de assimilar e lidar com informacdes e dados,
que podem variar quantitativa e qualitativamente, como aos modos de processamento das
informacdes e a utilizacdo como fundamentos de suas a¢oes.

Comparar vantagens e desvantagens de diferentes instituicdes capazes de oferecer
respostas distintas para problemas de mesma natureza - sem violar o desenho constitucio-
nal -, é uma forma legitima e (til de orientar a composicao de tensdes interinstitucionais.

Para Leal e Werneck, a ideia de capacidade institucional € acompanhada por uma
concepcao de separacgao de poderes e de desenho das instituicdes. Elas procuram distri-
buir funcdes e realizar seu exercicio dentro da logistica insititucional, de acordo com sua
correspondente especialidade.

Nesses termos, a Constituicdo é comparada a uma planta da arquitetura institucional
que procura ramificar e potencializar a realizagao de seus objetivos®.

Sobre o tema, revela-se de suma importancia levantar um ponto trazido por Vermeule®’:
a esfera mais reduzida de desenho institucional se apresenta como uma saida democratica
mais estratégica e eficaz, do que a alcancada com alteracdes em arranjos de maior escala,
como, por exemplo, rupturas institucionais ou profundas reformas. Isso serd também um
norte neste trabalho.

Ao se realizar uma comparacao, é possivel constatar que, em alguns casos, determinadas
instituicdes - como o Congresso Nacional, a Presidéncia da Republica e as Agéncias Reguladoras
- podem oferecer melhores respostas a determinados problemas, do que o Poder Judiciario,
possuindo, portanto, “maior capacidade institucional”®® para resolverem a questdo, em virtude
de sua expertise técnica e de sua habilidade para lidar com o elemento politico envolvido.

Em outros casos, porém, serd exigida uma atuacao proativa dos juizes®.

56 “AConstituicdo, nessa perspectiva, pode sercomparada a planta elaborada por um ‘arquiteto institucional’, que distribui
competéncias e poderes entre instituigdes criadas especificamente para promover certos objetivos, a0 mesmo tempo
em que, para que tais resultados possam ser alcangados, municia cada instituigao com condigdes especificas capazes
de incrementar a eficiéncia com que os referidos poderes serao por elas exercidos. Na fixagao das capacidades de cada
instituicdo estd, entdo, a forga da presuncao de que suas decisdes sao adequadas para os problemas que ela é chamada
asolucionar” (idem, ibidem, p. 16-17).

57 VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small. Cambridge, MA: Oxford University Press,
2007.

58 Mesmo quando o argumento é estruturado de forma adequada, Fernando Leal e Diego Werneck afirmam que € possivel
falharna sua aplicagao, a0 menos de duas formas. Confira-se: “Primeiro, o que chamamos de ‘problemas de informacao’.
Um dos méritos anunciados das comparagdes institucionais para a definicao das capacidades de certas instituigdes é o
seu aspecto empirico. As capacidades de instituicdes especificas devem ser definidas concretamente, dentro de um arranjo
institucional especifico, ndo abstratamente. Isso exige que se produza informagao - necessariamente contingente - sobre
as capacidades concretas de todas as informacdes envolvidas. [...] Segundo, chamamos a atencéo para ‘o problema da
observancia’. Ha duas possiveis dificuldades para o cumprimento fiel de todos os pressupostos do argumento mais geral
do qual a consideracdo das capacidades institucionais € uma parte decisiva. O ponto central da critica estd relacionado
as consideracdes de segunda-ordem orientadas nos efeitos sistémicos das alternativas decisorias que o argumento exige.
As dificuldades de observancia, nesse caso, aparecem se for possivel sustentar que as condigdes, tanto para a definicao
de estratégias de decisdo e de posturas institucionais como para a aplicagdo, em um caso concreto, de uma resposta
que possa ser a menos indicada em fungao dos seus efeitos dinamicos, mas se mostra pontualmente a mais indicada,
sao excessivamente exigentes” (ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Dois problemas de operacionalizagdo do
argumento de “capacidades institucionais”. In: Revista de Estudos Institucionais, v. 2, n. 1,2016, p. 210. Disponivel
em: https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/40. Acesso em: 16 jan. 2021).

59  Sobre oriscos da argumentacao, Fernando Leal e Diego Werneck assinalam: “O risco € o de que ‘capacidades institucio-
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Ao fim e ao cabo deste tdpico, fundamental o destaque das premissas que informam e
permeiam 0 percurso e 0 exame subjacente as capacidades institucionais, quais sejam:

(i) Pluralidade de atores e otimizagao das fungoes estatais pela especializagao: 0 aspecto

estrutural;

(ii) Afalibilidade das instituicdes “no mundo real”: contra a idealizacao dos 6rgaos decisores;

(iii) O desenho estrutural e instrumental técnico: arquitetura normativa e fungdes em

movimento;

(iv) Comparacdes empiricas: o carater contextual e contingente do exame das capacidades

institucionais (comparacao de vantagens e desvantagens de diferentes instituicdes capazes

de oferecer respostas distintas para problemas de mesma natureza, sem violar expressa-

mente regras e fungdes do desenho constitucional);

(v) Consequencialismo e exames preditivos.

4. CAPACIDADES INSTITUCIONAIS E A LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

Exsurge, pois, candente questdo ja posta no cotidiano judiciario, e que ganha outros con-
tornos com a vigéncia da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Cuida-se da tenséo entre a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais € a denominada
capacidade institucional®.

Diuturnamente, diante da ampla inflexdo derivada do vetor constitucional do acesso a
ordem juridica justa, direitos fundamentais sociais vém sendo tutelados pelo Poder Judiciario,
com base em argumentos abertos, sem que tenham sido examinados aspectos especificos dos
€asos concretos.

Para além disso, as decisdes que tiveram por objeto a tutela de direitos sociais deixaram
de considerar seus aspectos prospectivos e sistémicos, ou, quando o fizeram, também nao
continham motivagOes dando conta de tais nuances.

Na equacdo consequencialista, o Judiciario se vé acossado entre duas esquinas:
de um lado, obrigado a garantir a satisfacao de todos, absolutamente todos os direitos
previstos na Carta Cidada, maxime para os hipossuficientes; em outro flanco, acusado
pelo incremento da ingovernabilidade brasileira diante de uma interferéncia desmedida
no campo da Administracdo Pablica.

Em relevante estudo empirico sobre o tema, Daniel Wang®* concluiu que, embora os conceitos
de “reserva do possivel” e de “custos dos direitos” passassem a ser utilizados em julgados que
tinham por objeto a efetivacao de direitos sociais, 0 problema nao residiria no resultado das
decisdes, mas sim na forma como eles estdo fundamentados.

Destafeita, a verificagdo da capacidade institucional dos agentes decisores envolvidos afi-
gura-se em precedente l6gico, para fins de determinagao de qual entidade esta mais habilitada
a produzir a melhor decisdo em dada matéria.

nais’ se torne 0 novo ‘mantra’ dos constitucionalistas brasileiros, sem que as implicagdes efetivamente originais e Gteis
do argumento sejam de fato incorporadas no debate”. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando, op. cit., 2011, p. 12.
Disponivel em: http://www.jur.puc- rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/ 184. Acesso em: 17 jan. 2021.

60 Cf. WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF.
In: Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 4, n. 2, p. 539-568, jul.-dez. 2008. Disponivel em: scielo.br/j/rdgv/a/5ScH-
qNs657gS9gsNhYemFhg/ ?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 17 jan. 2021.

61 Idem, ibidem.

CAPACIDADES INSTITUCIONAIS E CAMINHOS A SEREM PERCORRIDOS PARA UMA NOVA CENA INSTITUCIONAL DEMOCRATICA  Bruno de Sé Barcelos Cavaco

Revista de Direito | Volume 3 180




Por conceito, Barroso® assevera que “[...] a capacidade institucional envolve a deter-
minacao de qual Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada
matéria, devendo ser sopesada de maneira criteriosa”.

Em tais hipdteses, segundo Aragdo®, os Tribunais devem reconhecer que o Poder
Executivo tem aptiddo especial que o torna melhor equipado para decidir determinadas
questdes de fato, o0 que se aproxima da propria ideia de deferéncia.

Na pena do mesmo autor, a doutrina da deferéncia® (intelligible principles doctrine)
advém da construcdo da Suprema Corte Americana, segundo a qual, se houve um processo
administrativo e uma fundamentacdo adequada para a Administracdo escolheruma, entre
varias interpretagdes plausiveis do ato normativo, o Poder Judiciario ndo deve substituir a
interpretacao plausivel da Administragao pela sua prépria, salvo se aquela nao for razoavel.

A capacidade institucional, portanto, pressupde que questdes de interpretagao juridica
nao podem ser adequadamente resolvidas, sem atengado as questdes institucionais, com o
que a deferéncia jurisdicional a atuagdo da Administracao Plblica encerraria dbice implicito
a atuacédo do julgador®.

Nesse contexto, bem como diante do novo paradigma que ora se descortina, 0 estudo
do tema e suas repercussdes na ordem normativa restam amplamente justificados, consi-
derando a premente necessidade de aprofundamento do debate sobre em que termos deve
ser feita a utilizagdo das consequéncias no raciocinio decisério do julgador, bem como se
os tribunais brasileiros estao preparados para tal impositiva realidade.

Como visto, ndo sobejam dividas acerca do potencial normativo transformador e subja-
cente aos dispositivos legais acrescidos a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

5. PERSPECTIVAS E EXPECTATIVAS

Na trilha de um manifesto anacronismo subjacente ao conceito classico do Principio
Constitucional da Separacao de Poderes, a denominada virada institucional encerra, a toda
evidéncia, inequivocas potencialidades para pavimentar o percurso necessario, com vistas
a equalizacao de conflitos interinstitucionais na contemporaneidade.

Contudo, uma adverténcia se faz imperiosa.

0 argumento das capacidades institucionais, decididamente, ndo pode se tornar o
mantra de juristas brasileiros, sem que as implicacdes efetivamente originais e (teis do
argumento sejam de fato incorporadas no debate publico.

Para evitara arapuca anunciada, as premissas do (i) Aspecto estrutural; (ii) Da falibili-
dade das instituicdes “no mundo real”; (iii) Do desenho estrutural e instrumental técnico; (iv)
Das comparagdes empiricas e (v) Do consequencialismo e exames preditivos, se perfazem
em elementos absolutamente essenciais.

62 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em https://www.e-pu-
blicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/ 7433. Acesso em: 18 ago. 2019.

63 ARAGAO, Alexandre Santos de. Controle jurisdicional de politicas piiblicas. In: A&C Revista de Direito Administrativo
& Constitucional. Ano 10. n. 42. Belo Horizonte: Férum, out.-dez. 2010. Disponivel em: www.bidforum.com.br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd="70465. Acesso em: 10 jan. 2021.

64 Idem, ibidem.

65 O proprio Supremo Tribunal Federal ja vem encampando em alguns julgados o argumento das capacidades institucionais,
envolto e contrastado a necessidade de deferéncia judicial em temas tecnicamente complexos. Por todos, AgR. no RE
1.083.955/DF, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, j. 28/05/2019.
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Em outro flanco, a partir do paradigma normativo atualmente também integrado pela
LINDB, revela-se inegavel a necessidade de um estreito didlogo entre consequencialismo,
capacidades institucionais e teoria da decisao.

Ou seja, sob um viés pragmatico, a efetiva construcdo de uma operacionalizagao entre
0s marcos tedricos em destaque.

Para tanto, propde-se um caminho decisério a ser percorrido (devido processo legal
decisorio), que, em uma l6gica consequencialista®, se desdobra nas seguintes fases: (i)
Se ha capacidade institucional para tanto, ou se, excepcionalmente, esta sendo exercida
uma funcéo atipica, mas por uma necessidade pragmatica, porém, controlavel; (ii) Se a
decisdo que sera proferida é a mais adequada, considerando as possiveis alternativas e o
seu viés intrusivo; (iii) Se as consequéncias dessa decisdo sdo predicadoras de medidas
compensadoras, ou de um regime de transigao.

Desta feita, os conflitos interinstitucionais, tdo em voga atualmente, sobretudo, por uma fre-
nética e ainda incompreendida sobreposicao das fungdes exercidas pelos Poderes da Replblica,
serdo solucionados por meio da escolha do método de decisdo mais capacitado para oferecer uma
resposta adequada a determinado problema, de sorte a extrair do sistema juridico uma performance
qualitativa que preste obediéncia aos direitos fundamentais plasmados na Carta Constitucional.
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