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5.
Uma aplicacdo da teoria: a guisa de conclusao

O longo caminho histérico e tedrico que se percorreu até aqui pretendeu
demonstrar como a evolucao do direito contemporaneo, tanto do ponto-de-vista de
sua mudanca socio-politica, quanto de sua mudanga tedrico-metodoldgica,
desembocando na teoria poOs-positivista e neoconstitucionalista, criou as bases
para um novo foco de enfraquecimento das dindmicas democraticas que tém lugar
nos contextos de reproducdo simbdlica da esfera pablica (e da privada) do mundo-
da-vida. A distingdo entre evolucéo historica (socio-politica) e evolucdo tedrica é,
obviamente, de mero valor analitico. Teoria e contexto histérico se misturam e
implicam mutuamente e dependem um do outro para ganhar consolidacdo no

tempo de no espago, como vimos com referéncia a epistemologia pés-empirista’.

O neoconstitucionalismo pdés-positivista, especificamente no Brasil, se
mistura diretamente com o ja longevo predominio da comunidade dos juristas na
historia politico-social. O Unico dado novo, talvez, seja que, ao invés de uma
adaptacdo dos juristas ao exercicio do poder estatal diretamente pela via da
politica, o pds-positivismo permitiu que o jurista, na sua formacgdo técnica,
domine — ou, de qualquer modo, possa dominar — esta politica, concentrando-a na
sua comunidade fechada de intérpretes da constituicdo (simbolica). O jurista deixa
de ser o manancial predominante de funcionarios da administracdo publica e de
membros do poder legislativo, para passar, na qualidade de jurista, a (poder)
dominar o proprio exercicio da administracdo e da legislacdo; agora que a

jurisdicao representa a sempre potencial Gltima palavra no exercicio do poder?.

1 Cf., por todos, Bohman (1993) e Vattimo (2001); demais do capitulo 2, acima.

2 E ilustrativo deste novo dominio dos juristas um trabalho que escreveu um atual ministro
do Supremo Tribunal Federal, embora na qualidade de professor e pesquisador do direito
constitucional. O titulo do trabalho é “Teoria da legislagdo e controle de constitucionalidade:
algumas notas”. O potencial ilustrativo esta menos no texto em si — que previsivelmente defende o
predominio da constituicdo sobre a legislacdo e a “subsidiariedade da atividade legislativa”. O que
faz tal trabalho tdo metonimicamente adequado para o que aqui vimos dizendo é o seu apéndice:
um roteiro de perguntas de precaucdo que o “legislador” deve previamente responder para ter
(alguma) seguranca acerca da um posterior reconhecimento da constitucionalidade de sua lei pelo
poder judiciario. Além de incluir perguntas estapafirdias para um processo politico democratico
plural, ao desviarem-no do objeto do processo legislativo para consideragGes “técnicas” do sistema
juridico (“A proposta preserva o nucleo essencial dos direitos fundamentais afetados?”), o
questionario nao garante a constitucionalidade da lei. Afinal, sempre podera haver um principio
constitucional implicito ndo previsto no questionario... O artigo em questdo é de Gilmar Ferreira
Mendes (1999b).
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Este tipo de constatacdo, apesar de relativamente novo no Brasil, é secular
nos EUA. Acostumados com o judicial review desde o século XIX, os norte-
americanos ja viram muitas decisdes para todos os lados, invalidando partes
relevantes do seu direito legislado, quer na forma de normas gerais e abstratas,
que na de atos administrativos que trouxessem grandes politicas publicas — no
nivel federal ou estadual. Além disso, a formacdo juridica da common law la
vigorante favorece a que o foco do direito — ainda que sob uma constituicao
escrita juridicamente suprema que a Inglaterra nunca conheceu — seja posto no
trabalho da jurisdicdo. Ndo a toa, Stephen Griffin (1996) escreveu uma obra
inteiramente dedicada a demonstrar que o constitucionalismo americano néo se
podia resumir as decisdes dos tribunais sobre matéria constitucional, mas envolvia
um processo politico de grande desenvoltura — calcado na “politica
constitucional” — da qual mesmo a Suprema Corte era apenas um dos

ingredientes.

Ainda assim, no entanto, a énfase posta na jurisdicdo constitucional nos
EUA (cf. WALDRON, 2006) transforma aquele pais hum grande modelo que o
pos-positivismo neoconstitucionalista quer fazer seguir por paises sem esta
tradicdo de protagonismo judiciario em qualquer esfera do direito — privado ou
publico. E, de fato, nada obstante os convincentes argumentos de Griffin, muito
da teoria constitucional americana ainda se faz sobre os termos das decisdes da

Suprema Corte.

Na Alemanha (cf. CRUZ, 2005) ou na Italia, a ascensdo do prestigio do
tribunal constitucional foi rédpida e aparentemente irrefreavel, como ja
mencionado. No Brasil, entretanto, dado que a nossa ultima constituicdo data
ainda de 1988, o fendbmeno é recente. Nem por isso desconsideravel. Cada vez
mais desde que recebeu amplos poderes em 1988 — e os interpretou ainda para
amplia-los — o Supremo Tribunal Federal vem assumindo o protagonismo que a
teoria pds-positivista e neoconstitucionalista dele espera. Também os tribunais e
juizes pelo pais afora, autorizados a controlar a constitucionalidade difusamente,
parecem utilizar cada vez mais este poder, ainda que seja sO para dar interpretacdo
heterodoxa de dispositivos legais ou para aplicar diretamente a constituicdo —

inclusive nas relagdes privadas.
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O fato de que no Brasil os processos judiciais, mesmo no Supremo Tribunal
Federal, sejam predominantemente reconhecidos por um ndmero de registro — e
ndo pelo nome das partes como nos EUA - talvez dificulte a retencdo simbolica
dos casos mais importantes julgados pelo nosso poder judiciario. Por outro lado,
embora sob este aspecto qualitativo poucos julgados do Supremo Tribunal Federal
se estendam no imaginario social como leading cases — nos moldes, digamos de
um Brown v. Board of Education na sociedade norte-americana — 0 aspecto
quantitativo de acGes propostas ndo deixa de impactar: desde que pularam de 11
em 1988 para 159 em 1989, parece haver até 1998 um patamar constante da
ordem de 200 Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADISs) distribuidas por ano
perante o Supremo Tribunal Federal (cf. WERNECK VIANNA et al, 1999, p. 52)
— Que ndo esgotam, contudo, 0S processos objetivos de controle de
constitucionalidade, haja vista, por exemplo, desde 1999, a presenca da Arglicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental. Note-se, ademais, ainda no aspecto
quantitativo, que esta tendéncia de crescimento das ADIs parece ter-se acelerado

desde entdo: dez anos depois, ja h4 mais de 4000 ADIs distribuidas®.

Com todas as dificuldades de falta de tradicdo e simbolizagcdo dos grandes
casos do Supremo Tribunal Federal, ainda assim, ao menos a comunidade juridica
brasileira vem cada vez mais estudando e prestando atencdo as decisdes do nosso
tribunal mais elevado. Varios casos rumorosos e plenos de consequéncias
politicas ja foram julgados nestes 20 anos e, como eles, muitas decisdes politicas
importantes foram forcadas ou invalidadas pela atuacdo do Supremo Tribunal

Federal — e de tribunais inferiores.

N&o é nosso escopo, nem caberia no presente trabalho uma analise
minuciosa de varios julgados em que houve possivel judicializacdo da politica®.
Tampouco traria qualquer contribuicdo relevante uma amostragem numerosa
destes casos. No entanto, um caso especialmente importante e adequado parece

servir, ndo para empiricamente provar, mas para metonimicamente confirmar a

¥ Pesquisa feita no sitio do Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.br).

* Cf., para isso, principalmente, Werneck Vianna et al., 1999. Também Streck (2006b,
passim) procura defender a atuacdo politica do poder judicidrio citando Varios processos,
especialmente os em que tal atuacdo fora criticada.
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correcdo e o potencial de diagndstico, global e particular, passado e futuro, do

esquema tedrico-conceitual defendido no presente trabalho.

5.1.
Um caso paradigmético: a Lei n.° 11.105 de 24.03.2005

A Lei n° 11.105 de 24.03.2005 foi um dispositivo legal de grande
importancia no ordenamento juridico brasileiro. Criada para regulamentar uma
ampla gama de situacdes juridicas relativas & bioética® — ndo somente com relacio
a pesquisas envolvendo matéria viva de seres humanos —, esta lei acabou
alcunhada “Lei de Biosseguranga”. Teve ela origem na presidéncia da republica,
através da Mensagem n.° 579, de 03.10.2003 que encaminhou o projeto de lei que
iniciou o seu processo legislativo (cf. BARROSO, 2006c¢, p. 30). Depois de quase
dois anos de tramitacdo, que envolveram a aprovacdo de mais de um substitutivo,
acabou prevalecendo, na volta a Camara dos Deputados, o substitutivo do Senado
que retomou o projeto inicial em que figurava o artigo que mais nos importa aqui
(art. 59).

Assim, no dia 24 de marco de 2005 foi promulgada a lei em questdo, depois
de aprovada duas vezes na Camara e uma no Senado. Dentre os 37 artigos com 0s
quais acabou promulgada, um deles, o art. 5°, previa a autorizacdo legal para a
pesquisa com células-tronco embrionarias e 0s requisitos para tais pesquisas, que
incluiam a doacdo dos donos do embrido respectivo, a sua inviabilidade ou néo-
aproveitamento para inseminagéo artificial bem como aprovacdo da pesquisa por
comités de ética cientifica. A redacdo especifica do dispositivo ou as suas
particularidades importam pouco aqui e servem sé para compor o quadro do ato
que torna tal lei o melhor estudo de caso do funcionamento da tecnocracia juridica

até agora disponivel no Brasil.

® Como faz notar sua igualmente ampla ementa:

“Regulamenta os incisos 11, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituigdo Federal, estabelece
normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos
geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria 0 Conselho Nacional de Biosseguranca
— CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biossegurangca — CTNBio, dispde sobre a
Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n® 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a
Medida Provisdria n°® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°, 8% 9° 10 e 16 da Lei
n®10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias.”
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Pois bem, no ato que aqui mais interessa, no dia 31 de maio de 2005, pouco
mais de dois meses depois de promulgada a lei em questdo, depois de tramitacdo
legislativa de quase dois anos, o entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio
Lemos Fontelles, utilizando-se da legitimidade ativa de que dispde pelo art. 103,
VI da Constituicdo Federal de 05.10.1988, fez distribuir uma ADI — que recebeu o0
n. 3.510 — impugnando precisamente este art. 5° da Lei n.° 11.105/2005, ao
argumento juridico que tal lei violaria o direito a vida (art. 5°, cabeca) e o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1° IIl), ambos
expressos na Constituicdo Federal de 05.10.1988°. Por baixo deste argumento
juridico, estava uma pretensdo (pressuposta) de verdade cientifica — depois
reafirmada em parecer pela Procuradoria-Geral, pelo préprio subscritor da peticdo
inicial (cf. FONTELLES, 2006) —: a de que a vida humana comega desde a
fecundacdo e a partir dai deveria ser considerada para fins de significado juridico

do direito a vida.

De novo, o exame especifico do argumento juridico — e mesmo da verdade
da afirmagdo do inicio da vida a partir da fecundagdo — ndo importa aqui. Ate
porque, 0 mérito da acdo ainda ndo foi julgado — isto sim, vai interessar mais
adiante para o argumento aqui expendido. O que importa é, na verdade, uma

circunstancia anterior a esta propositura de ADI, que sera agora elucidado.

O estudo do processo legislativo, de uma perspectiva socio-politica, é
escasso no Brasil. Isso, todavia, é ainda mais valido para o processo judicial,
muito estudado sob o prisma juridico normativo, mas pouquissimo visto sob o
prisma sécio-empirico. Em todo caso, com base nos precedentes historicos de
ilegitimidade, autoritarismo e patrimonialismo no exercicio da coisa publica no
Brasil, aliadas as evidéncias de falta de autonomia e atividade civico-
democratica’, normalmente se assume que o grosso do processo legislativo

brasileiro, especialmente em questdes de grande transcendéncia politica, se dé,

® A bem da sinceridade, o exemplo seria ainda mais perfeito se o pardmetro de controle da
constitucionalidade da referida lei fosse algum principio “implicito” na constituicdo. Mas isso nao
chega a fazer perder o interesse neste estudo de caso.

" Cf. cap. 2, acima.
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principalmente, segundo uma logica interesseira e fisioldgica, que, na melhor das

hipéteses, barganha em torno de interesses minimamente ptblicos e legitimos®.

Nada obstante, em alguns casos legislativos brasileiros — talvez ndo muito
nuUMerosos, certo — este modelo pessimista-realista ndo se aplica. O caso da Lei de
Biosseguranca parece ser um deles. Como Luis Roberto Barroso (2006¢, p. 30-31)
fez notar na peticdo de habilitagdo como interessado (amicus curiae)
representando uma associacao, o tramite do que viria a ser a Lei 11.105/2005 foi,

se é que alguma lei pode ser assim chamada, exemplar.

Nos quase dois anos de tramitacdo do projeto, substituido mais de uma vez,
emendado outras tantas, houve sua avaliacdo por uma Comissdo Especial da
Camara dos Deputados para aprecia-lo especificamente, houve consulta publica
no ambito do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, houve parecer de varias
comissoes e entidades da sociedade civil, houve aprovagéo por diversas comissoes
tematicas permanentes, houve diversas audiéncias publicas com a oitiva de
diversas pessoas, muitas dos quais especialistas de reconhecida posicdo central
nos circulos académicos especializados. Houve, por fim, diversas manifestacGes
em plenéario, no Senado e na Camara quando da discussao e votacdo do projeto.
Ao final, foi ele aprovado no Senado pela expressiva maioria de 53 votos a 2 e por
307 a 78 (com uma abstencdo) na Camara dos Deputados. E o Presidente da
Republica sancionou a maior parte do projeto com um veto menor a questdes que

néo estdo aqui no foco.

Pois bem. Eis que, quando a comunidade cientifica, em sua maioria,
comemorava a aprovacdo da lei, dois meses depois da sua promulgacéo,
repetindo, sob roupagem juridica, argumentos ja ventilados no processo
legislativo, o Procurador-Geral da Republica, reconhecidamente um catolico
praticante (cf. FONTELLES, 2006, p. 17) — embora negue que isto tenha
fundamentado a causa de pedir da ADI que intentou —, ajuiza perante 0 Supremo
Tribunal Federal a mencionada ADI n.° 3.510 e pede que o Supremo Tribunal
Federal nulifique a dita lei.

® Casos, portanto, “ndo-centrais” ou “ndo-nucleares” de potenciais controles de

constitucionalidade, no dizer de Waldron (2006). Este é, como vimos, um pressuposto explicito do
pos-positivismo neoconstitucionalista brasileiro e sua virada ao judiciario. Cf. cap. 3.3.
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Embora restasse pouca duvida sobre a exemplaridade democratica do
processo de aprovacdo da lei sob comento — o0 que a propria dissidéncia na
Camara dos Deputados, onde ha notoriamente uma bancada crista relativamente
grande e atuante, faz ainda mais legitimar —; embora houvesse pouca ddvida a este
respeito, o Supremo Tribunal Federal ndo sO reconheceu o interesse de agir na
mencionada ADI, mas também, seguindo requerimento preliminar do proprio
autor da acdo, determinou a realizacdo de audiéncia publica — efetivamente
realizada no dia 20 de abril de 2007 — para discutir os pressupostos cientificos
envolvidos na pesquisa de células-tronco embriondrias. Muitos dos presentes
naquela audiéncia, inclusive, ja haviam sido ouvidos em uma das varias realizadas
no ambito do Congresso Nacional. Também varias — talvez todas — das entidades
que acabaram admitidas como interessadas (amici curiae) na dita ADI tiveram
oportunidade de se manifestar perante o poder legislativo, seja através dos
pareceres enviados via Ministério de Ciéncia e Tecnologia, seja diretamente nas

audiéncias publicas ou no encontro direto com os representantes por eles eleitos.

E, no entanto, nada obstante, |4 estavam todos, de novo, repetindo dois ou
trés anos depois o que j& haviam dito, s6 que agora em linguagem técnico-
juridica, e com o concurso de juristas — neste caso, advogados — que O
veiculassem em prol de seus valores éticos, das normas morais que acreditavam

corretas e dos interesses pragmaticos que legitimamente defendiam.

E dificil deixar de concluir que o processo legislativo acabou em grande
parte repetido perante o Supremo Tribunal Federal, durante periodo de tempo
ainda maior e, na pratica, ainda indefinido®; todavia com algumas diferencas
dignas de nota: (i) a repeticdo do processo se deu em dindmica mais lenta, com
substituicdo de muitos dos debates atuais por trocas de argumentos escritos em
peticdes juridicas, concebidas, ao menos em parte, em linguagem técnico-
funcional; (i) por causa desta dinamica mais lenta do processo judicial, desenhada
para resolver lides, ndo para gerar normas gerais, ou, de qualquer maneira, para
avaliad-las em abstrato, a ja estranha producdo de provas e argumentos

extrajuridicos ficou confinada a um ato processual — a dita audiéncia publica —

® J4 que o julgamento final foi interrompido em 05 de marco de 2008, depois do voto do
relator, por um pedido de vista do Min. Menezes Direito, que, a rigor, conta com um prazo
impréprio para apresentar seu voto-vista, a esta altura ja ndo-cumprido.
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contra varias no Congresso Nacional; (iii) menos membros da sociedade civil,
especialmente aqueles com menos recursos para sustentar as despesas de
contratacdo de advogados e preparacdo do processo, puderam ter alguma espécie
de participacdo neste processo; (iv) mesmo para aqueles que participaram, tudo o
que puderam fazer foi tentar convencer os ministros que julgardo a ADI da
correcdo juridica — ao menos em primeiro lugar — de seus argumentos; afinal, a
autoridade legitimatdria e funcional que tais participantes tém sobre os ministros é
tendente a zero, haja vista que ndo sao estes eleitos ou dependentes de apoio
politico, em principio; (v) por fim, enquanto o processo legislativo chegaria ao
final, caso ainda persistente o desacordo em torno da verdade, da correcdo e do
valor do projeto de lei e de suas premissas, a pelo menos duas votacdes — neste
caso, trés —, envolvendo ao todo mais de 400 parlamentares de diferentes origens
e formagdes, todos investidos em sua autoridade pela eleicdo popular; o processo
judicial, se igualmente ndo houver consenso quanto a deciséo final, sera decidido
por votacdo majoritaria — absoluta que seja — de 11 ministros, todos juristas de
formagéo, néo-eleitos, e com parte da atencdo voltada para a sistematicidade
juridica da deciséo.

Nada disso, no entanto, parece ter impedido muitos dos envolvidos de
afirmar que o Supremo Tribunal Federal “teria de se manifestar na matéria”, em
cumprimento da “missao” a ele “reservada” (cf. FONTELLES, 2006, p. 23), ou de
que este seria um “julgamento histérico” ou de que seria a “causa mais importante
da historia do Supremo Tribunal Federal” (cf. BRITTO, 2008). Tampouco no
longo voto de 72 laudas™ que fez para julga-la improcedente, o relator da ADI n.°
3.510 sequer cogitou da efetiva necessidade democrética de que o Supremo
Tribunal Federal, pelo voto de seus 11 membros, efetivamente revisasse a
deliberacdo de centenas de parlamentares, 0s quais, obviamente tambem
debateram questbes morais, éticas e juridicas; e ndo o fez mesmo que timidamente
provocado neste sentido ao menos por um amicus curiae (cf. BARROSO, 2006c,
p. 51-54).

10 Alis, 72 laudas de uma belissima decis&o judicial. Mas 72 laudas que, sem embargo, ndo
tém o conddo de, ndo importa o qudo iluminadas e liricas, rivalizar em densidade democratica,
com a decisdo coletiva de centenas de parlamentares investidos pelo voto popular.
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5.2.
O Direito brasileiro, a comunidade de intérpretes e a
(im)possibilidade democratica

Depois desta esquisita viagem, vém inevitavelmente & lembrancga algumas
adverténcias de Waldron sobre a caracterizagdo do que ele chamou “controle de
constitucionalidade forte” [strong judicial review]*":

“Em paises que ndo permitem que a legislacdo seja invalidada desta maneira
[pelo poder judiciario, no controle de constitucionalidade a posteriori], as pessoas,
elas mesmas, podem finalmente decidir, pelo procedimento legislativo ordinario, se
eles querem permitir aborto, acdo afirmativa, vouchers escolares, ou casamento
gay. Elas podem decidir entre si se terdo leis punindo a expressdo publica de
discurso de 6dio racial ou restringir o gasto de campanha de candidatos. Se eles
discordarem sobre qualquer destas matérias, eles podem eleger representantes para
deliberar e resolver a discordia votando no legislativo. Isso foi o que aconteceu, por
exemplo, na Inglaterra na década de 1960, quando o Parlamento debateu a
liberalizacdo da lei do aborto, a legalizacdo do homossexualismo entre adultos
conscientes [consenting adults], e a abolicdo da pena de morte. Em cada um destes
assuntos, uma ampla deliberacdo publica foi espelhada em debates sérios na Casa
dos Comuns. A qualidade desses debates (e debates similares no Canada, na
Australia, Nova Zelandia, e alhures) torna sem sentido a pretensdo de que
legisladores sdo incapazes de conduzir tais questdes responsavelmente — assim
também os resultados liberais destes procedimentos trazem ddvidas na comum
proposicdo de que as maiorias populares ndo véo garantir os direitos das
minorias™.

Constrastantemente, nos Estados Unidos as pessoas ou seus representantes
no legislativo estadual e federal podem conduzir estas questdes se quiserem, mas
eles ndo terdo qualquer certeza de que suas decisdes prevalecerdo. Se alguém que
discordar da decisdo legislativa resolver trazer o assunto perante a corte, a visdo
que finalmente vai prevalecer é aquela dos juizes. Como Ronald Dworkin diz — e
ele € um defensor do controle de constitucionalidade — em ‘intrataveis,
controversas, e profundas questes de moralidade politica que filésofos, homens de
estado, e cidaddos debateram por muitos séculos’, as pessoas e seus representantes
simplesmente terdo de ‘aceitar as decisdes de uma maioria de juizes [justices], cuja
percepcdo [insight] sobre estas grandes matérias ndo € particularmente especial.’”
(WALDRON, 2006, p. 1349-50, grifos no original)

Waldron, como no presente trabalho, pressupde um conceito de democracia

deliberativa que conecta as deliberaces informais do mundo-da-vida através de

1 Waldron (2006, p. 1353-59) define o controle de constitucionalidade num espectro que
vai de forte a ndo-existente, passando por fraco e fraquissimo. Para o que nos interessa, o controle
forte € 0 que ha nos EUA, por exemplo, em que um tribunal pode, por decisdo sua, invalidar uma
norma que, a principio, fora legalmente promulgada. O Brasil talvez fosse uma versdo fortissima
deste controle, ja que permite a invalidacdo difusa ou concentradamente, em abstrato ou em
concreto, por acdo direta ou por incidente.

12 Com relagéo aos EUA, Griffin (1996, p. 104 et seq.) promove interessante debate sobre o
papel da Suprema Corte na democracia americana e inventaria uma significativa série de leis
aprovadas pelo Congresso Nacional daquele pais na protecéo de direitos fundamentais — inclusive
de minorias — em uma progressdo histérica crescente a partir dos anos 1980 (cf. um quadro
histérico em IBIDEM, p.117).
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mecanismos diversos — mas principalmente através de grandes debates midiaticos,
e da promocdo de diversas concepcdes éticas, morais e pragmaticas pela
sociedade civil — com as deliberacdes politicas j& no plano do estado™®. A conexao
entre uma esfera publica politica informal — contendo o espago publico em geral
(atual ou virtual) — e uma esfera publica formal — os debates politicos — gera uma
legitimacdo continua do exercicio do poder politico, porque permite que 0s
sujeitos e grupos sociais influenciem, através da dindmica comunicativa do
mundo-da-vida, a reproducdo funcional do poder no subsistema do estado. Num
mecanismo inverso ao de colonizagdo, 0 mundo-da-vida pode legitimar e
racionalizar comunicativamente — isto é: pelo uso dos discursos linguisticos
voltados ao entendimento — o exercicio do poder, libertando-o da logica exclusiva

da reproducdo e estabilizacdo funcional pela coercdo pura.

Pela propria natureza de seu exercicio, em um O6rgdo multipessoal,
deliberativo, e com membros eleitos por voto popular, direto, igual e universal, o
poder legislativo € o mais poroso a esfera publica informal, ndo so atraves das
eleicbes mesmas, mas através de reivindicacdes por outros mecanismos nao (téo)
institucionalizados como grupos de atuagdo parlamentar, associagdes,
movimentos sociais e toda uma série de manifestacdes possiveis pela dindmica de
reproducdo simbolica do mundo-da-vida. Obviamente, o poder legislativo paga o
preco desta porosidade com reduzida capacidade para acdo imediata. Para isso,
especialmente, conta 0 poder executivo — também eleito no seu chefe, ao menos —
com grande aparato burocratico, que, no entanto, para ser legitimo, tem de

obedecer as restricbes normativas e ao escrutinio constante do poder legislativo.

3 Cf., no que segue, a teoria da democracia deliberativa em Habermas (2001a, p. 287 et
seq.; 2001b; 2000). O debate sobre a democracia deliberativa ganhou muita densidade desde o
final dos anos 1980, quando o conceito foi formulado. Em geral se admite um nidcleo comum da
necessidade de uma legitimacdo do poder estatal que passe pela atuagdo continua dos cidaddos na
vocalizacdo de suas preferéncias a partir de um espacgo publico ao qual sejam responsivos 0s
mecanismos do exercicio do poder, mas ha divergéncias sobre os melhores métodos para alcancar
esta participacio e sobre 0 mecanismo que a tornaria legitimadora do poder. E digno de nota que
esta concepcdo parece fazer convergir tradigcdes filosofico-politicas distintas, como o neo-
republicano Pettit (2003) que investe em uma “politica deliberativa”. Nao € objetivo deste trabalho
problematizar a democracia deliberativa, de modo que o que j& foi e serd dito obedece,
basicamente, ao modelo habermasiano, um modelo procedimentalista, e, no maximo,
epistemologicamente fraco e formal — embora procure Michelman (1997) demonstrar o contrario.
Para uma viso geral sobre o debate da democracia deliberativa, cf. Bohman e Rehg (1997). No
Brasil, o assunto foi pioneiramente tratado por Souza Neto (2006), se bem que este autor procure
uma fusdo problematica de Habermas com Rawls em que, devido ao modelo fortemente
epistemoldgico deste Ultimo, acaba por legitimar em parte a tecnocracia juridica em torno de uma
forte atuacdo do Supremo Tribunal Federal.
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O poder judiciario, neste contexto, tem reduzidissima porosidade a esfera
publica, com a qual ndo se conecta institucionalmente sendo por vias muito
indiretas — no processo de nomeagdo dos ministros de tribunais superiores, por
exemplo. A garantia da atuagio fiscalizadora e resolvedora de lides do poder
judiciario &, justamente, a sua independéncia em relacdo a pressdo popular ou
politica. Esta mesma independéncia, no entanto, faculta ao poder judiciario uma
legitimacdo democratica quase inexistente, e uma conexdo, no maximo, precaria
com as estruturas do mundo-da-vida. Sua Unica grande funcdo politica somente
pode consistir em procurar fiscalizar a atuacdo patoldgica dos outros poderes, do
ponto-de-vista das garantias que o proprio direito coloca para que as dinamicas
comunicativas do mundo-da-vida possam se produzir e reproduzir da maneira

mais livre de coer¢éo possivel.

Esta protecdo do direito a0 mundo-da-vida, no entanto, advém da propria
criacdo do mundo-da-vida para sua (auto-)protecdo, num movimento de
legitimacdo circular (cf. HABERMAS, 2001a, p. 82 et seq.) em que o poder
judiciario ndo pode assumir nenhuma espécie de protagonismo — a0 menos, ndo
sem os efeitos patolégicos sérios aqui apontados. Para todos os efeitos, o
judiciario continua ligado a légica funcional de exercicio do poder no subsistema
estatal e maneja a aplicacdo da coercdo derivada deste poder, ndo importa o quéo
belas argumentativamente sejam suas decisdes. Com o agravante ja dito de que,
ao contréario dos demais 6rgaos de exercicio deste mesmo poder coercitivo, sua
conexdo com as dinamicas legitimadoras do mundo-da-vida sejam indiretas,

descontinuas, e sempre precarias.

Por estas razoes, tanto Habermas (2001a, p. 240 et seq.) quanto Waldron
(2006, p. 1401 et seq.) partem do principio de que ndo deveria caber ao poder
judiciario qualquer controle de constitucionalidade, especialmente de normas
abstratamente consideradas. A concessdo feita por estes dois autores radica no que
se pode ler como patologias quanto a legitimidade do funcionamento democratico
dos 6rgdos politicamente competentes nas suas respectivas areas de competéncia —
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0 que, como ja mencionado™, Waldron chama casos “ndo-nucleares” ou “néo-

centrais” de controle de constitucionalidade.

Habermas (2001a, p. 247 et seq. e passim) procura, a partir da constatagéo
pragmatica e realista de que muitas vezes a atuacao politica do legislativo e do
executivo desconecta-se da legitimagdo advinda do mundo-da-vida e assume um
funcionamento autdnomo puramente funcional, aceitar a atuacdo corretiva da
jurisdicdo constitucional. Para isso, usa, de um lado, o modelo primeiro avancado
por Ely para os EUA, da corte que assegura 0s pressupostos juridicos de um
processo democrético’; e, de outro, uma légica argumentativa de separacio dos
poderes que permite ao judiciario apenas acesso parcial as razdes que justificaram
a edicdo dos parametros juridico-normativos e que serdo aplicados para corrigir a

patologia democratica detectada.

Waldron (loc. cit.), por sua vez, ainda concedendo a possibilidade de
atuacdo do poder judicidrio em casos patoldgicos — 0 que, para ele, em casos nao-
patoldgicos seria, sob qualquer modo, inaceitavel —, ainda assim se mostra cético
quanto & possibilidade de que tal atuacdo seja melhor para a patologia do que, por
exemplo, um lento e paciente trabalho de uma cidadania ativa.

A discordancia parcial entre Habermas e Waldron ndo precisa ser dirimida
aqui. A concessdo habermasiana, como ja visto, deriva do fato de que o préprio
direito tem de assumir esta dupla fungéo de organizar estruturalmente um mundo-
da-vida cada vez mais vazio de estoques culturais e substantivos prévios, além de
garantir a eficacia do fluxo comunicativo dali oriundo em relacdo as dinamicas
ndo-comunicativas dos sistemas sociais parcialmente autbnomos. Neste ponto, o

direito contribui para a propria coesdo do mundo-da-vida a0 mesmo tempo que

14 Cf. nota 195, acima.

1> Como mencionado na nota 199, acima, este é pressuposto a partir do qual também Souza
Neto critica a teoria da constituicdo dirigente, bem como um excessivo ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal em alguns casos — e a timidez dele, em outros. De novo, embora mereca
aplausos pelo pioneirismo em tratar do assunto sob o ponto-de-vista da democracia deliberativa,
Souza Neto parece afinal algo seduzido pela possibilidade de o jurista conduzir as concepgdes de
bem social, quando abraca a teoria rawlsoniana de derivacdo de principios de justica e requisitos
procedimentais fortes prévios e limitadores do posterior conceito de razdo publica. Sobre esta
concepcdo de Rawls, cf., além da boa reconstrugdo em Souza Neto (2006, p. 97 et seq.), um
elucidativo texto do proprio Rawls (1997)
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assume a posicdo de instrumento de reacdo deste mundo-da-vida contra as

dindmicas sistémico-colonizadoras do poder — e do dinheiro.

O radicalismo de Waldron, no entanto, tem a vantagem de apontar para o
fato de que as ameacas as dindmicas democraticas serdo tdo menos temiveis
quanto essas proprias dinamicas puderem se estruturar por si mesmas, sem a
necessidade de um salvador externo (potencialmente paternalista) — que seja o
judiciario, hoje, ou um ditador em outro momento. Agora com os olhos voltados
para o Brasil, é preciso perceber que a falta histérica do estabelecimento de uma
dindmica democréatica minimamente préxima do modelo regulativo aqui
delineado; a fragmentacdo historica do mundo-da-vida brasileiro; a fraqueza
histérica do poder legislativo de suas relagdes clientelistas com a cidadania; a
constante colonizacdo estamental das l6gicas comunicativas da esfera publica — e,
em muitos momentos, também da esfera privada — brasileira; enfim, a histéria
socio-politica do Brasil sugere a necessidade de uma lenta (re)construcdo da
autonomia (privada €) publica de cidaddos ativos, que possam, com isso, se ver
democraticamente como “autores e destinatarios” de suas proprias normas.

“Uma cidadania ativa ndo pode, portanto, supor a auséncia de uma
vinculagdo normativa entre Estado de Direito e democracia. Ao contrério, quando
0s cidaddos véem a si proprios ndo apenas como 0s destinatarios, mas também
como os autores do seu direito, ele se reconhecem como membros livres e iguais de
uma comunidade juridica. Dai a estreita conexdo entre a plena autonomia do
cidaddo, tanto publica quanto privada, e a legitimidade do direito. [...]

[...] Se a Constituicdo brasileira ndo pode ser tomada como uma ordem
particular de valores, é preciso, portanto, implementar e inscrever seus principios
em nossa historia politica. Para isso, 0 processo de ‘judicializa¢do da politica’ ndo
precisa invocar o dominio dos tribunais, nem defender uma acéo paternalista do
Poder Judiciério. [...].” (CITTADINO, 2003, p. 39)

No processo da ADI n.° 3.510, o poder judiciario, mesmo incitado a
reconhecer que o processo (legislativo) politico democréatico havia funcionado
naquele caso especifico, optou, mais uma vez, por se fazer voz dos vencidos no

dito processo®®. Optou por julgar e repetir o processo democratico, perante um

* Como muito bem coloca Arantes (2001, p. 87): “Aqueles que hoje pregam a
concentracdo do poder de revisdo judicial das leis no Supremo Tribunal Federal buscam se livrar
do incomodo causado pelo lado difuso do sistema e imaginam que isto reforcard a
governabilidade. Todavia parecem desconsiderar que estao fortalecendo um drgdo que se encontra
fora da arena politica e se destina a acolher as demandas das minorias politicas, convertidas em
questdes judiciais depois de derrotadas como propostas politicas.
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corpo independente de técnicos do direito, organizados apenas em conexao com
uma restrita comunidade de intérpretes (técnicos) do direito. Com isso, retirou do
amplo debate, formal e informal, da esfera publica a decisdo final sobre uma
questdo que ja havia sido ali resolvida, através da consolidacdo institucional em
um corpo de normas juridicas — a prépria Lei de n.° 11.105/2005 — de sintese
parcial dos debates em torno de concepc@es sobre valores (éticos), sobre normas
universais (morais) e sobre interesses contrapostos (pragmaticos). Colocou esta
decisdo nos termos de um acertamento sistémico da correspondéncia dos
resultados deste complexo processo politico com os “valores” (fetichizados) da
constituicdo; acertamento a cargo final da decis@o — também majoritaria — de 11

ministros, segundo sua formacdo técnica acerca do proprio direito.

E, ao fazer isso, o Supremo Tribunal Federal criou ao menos duas ordens de
sérios problemas para o funcionamento da ja vulnerada e tibia democracia
brasileira. Do ponto-de-vista pragmatico, no minimo atrasou em trés anos o inicio
da vigéncia plena desta importante lei — ja que, socialmente, sua eficacia ainda
estd sob ddvida, nada obstante o “principio da presuncdo de constitucionalidade
das leis” — tal como, em muitos outros casos, também o fez ou pdde fazer: de
qualquer maneira, ndo ha realmente maneira de saber quanto tempo demorara o

Supremo Tribunal Federal para resolver uma questio®’

que, no tempo politico,
obedece — ou pode obedecer, pelo menos — as pressdes democraticas da esfera
publica. Do ponto-de-vista tedrico-politico, deu singular mostra do mecanismo de
apropriacdo tecnocratica do direito retirado das dindmicas espontaneas e
democratizantes do mundo-da-vida. E de todos os problemas sérios para a

construcdo da democracia real no Brasil que dai podem resultar.

De outro lado, a oposi¢do tem atuado para maximizar a fungdo contramajoritaria do sistema
de controle constitucional, desconsiderando a possibilidade de um dia ela propria se tornar maioria
politica. [...]”

" A maioria das decisdes do Supremo Tribunal Federal tem, certo, prazo regimental para
ocorrer. Mas este prazo é improprio — ndo ha sancdo para seu descumprimento — e freqlientemente
descumprido. Uma maneira de resolver a lentiddo causada por esta circunstancia — ha decisdes que
ficam anos para serem prolatadas — é o julgamento de medidas cautelares em ADI e outros
processos de controle abstrato de constitucionalidade. Tendo em linha de conta que a maioria
destas medidas sdo, em verdade, antecipatorias de tutela, o que este fenémeno traz de resultado é
uma proliferagdo de suspensdes precarias da eficacia de atos normativos varios, gerando mudancas
as vezes irreversiveis na ordem juridica brasileira, mas também uma proliferagdo de julgamentos
de cautelares em processos objetivos, que tomam a pauta do Supremo Tribunal Federal e se
substituem a decisdes definitivas, na pratica.
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